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การวิจัยคร้ังน้ีมีวัตถุประสงค์เพ่ือศึกษา วิเคราะห์ และเปรียบเทียบปัญหาความรับผิดทางอาญา 
กรณีปฏิเสธการให้ข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวของประเทศไทยกับกฎหมายต่างประเทศ เนื่องจาก 
การดำ�เนินคดีอาญาส่วนใหญ่กระทบสิทธิในข้อมูลส่วนบุคคล ย่ิงไปกว่าน้ัน ในประเทศไทยมีเพียงโทษ 
ทางอาญาที่นำ�มาใช้กับผู้ต้องหาที่ปฏิเสธการให้ข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหว ดังนั้น เพื่อไม่ให้กระทบ 
ต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ และสิทธิของผู้ต้องหาในฐานะเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลจนเกินสมควรจึงเห็น 

*บทความนี้เรียบเรียงจากวิทยานิพนธ์ เรื่อง “การปฏิเสธการให้ข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวของผู้ต้องหาในชั้น 

สอบสวน” ซึ่งได้ผ่านการสอบป้องกันวิทยานิพนธ์เป็นที่เรียบร้อยแล้ว โดยมีอาจารย์ที่ปรึกษา คือ ผู้ช่วยศาสตราจารย ์

ดร.กรรภิรมย์ โกมลารชุน คณะกรรมการสอบวิทยานิพนธ์ คือ ผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร.ณัชพล จิตติรัตน์ และ

ศาสตราจารย์ ดร.อุดม รัฐอมฤต.

 	 This research article is a part of thesis “The Refusal to Disclose Sensitive Personal 

Information of the Accused during the Investigation.” This thesis has been approved by graduate 

school as partial fulfillment of the requirements for Master of Laws at Chulalongkorn University. 

Assistant Professor Dr.Kanpirom Komalarajun is an advisor. Associate Professor Dr.Natchapol Jittirat 

and Professor Dr.Udom Rathamarit are examiners.
**นิสิตในหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย. Email: darinrak.k 

@gmail.com

LL.M. Candidate, Faculty of Law, Chulalongkorn University.

วันที่รับบทความ (Received) 6 พฤษภาคม 2568, วันที่แก้ไขบทความ (Revised) 2 กรกฎาคม 2568,  

วันที่ตอบรับบทความ (Accepted) 3 กรกฎาคม 2568. 



180	 ปีที่ 14 ฉบับที่ 2

สมควรให้บัญญัติมาตรการบังคับทางปกครอง นอกเหนือจากการลงโทษทางอาญาเพิ่มเติมไว้ในประมวล 
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาด้วย

คำ�สำ�คัญ:	 ข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหว, ผู้ต้องหา, มาตรการบังคับทางปกครอง



วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร	์ 181

Abstract

This research aims to study, analyze, and compare the issue of criminal liability 
in cases of refusal to provide sensitive personal data in Thailand with foreign laws. 
Since the criminal justice process mostly affects the right to personal data. In Thailand, 
criminal penalties are currently the only measure applied against individuals who 
refuse to disclose such sensitive data. Therefore, to avoid excessive infringement on 
human dignity and the rights of the accused as personal data object, it is appropriate to 
apply administrative enforcement measures beyond criminal punishment under the 
Criminal Procedure Code.

Keywords:    sensitive personal data, accused, administrative enforcement measure
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1. บทนำ�

     มาตรา 32 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ได้คุ้มครองสิทธิส่วนบุคคล
ให้เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลมีสิทธิในข้อมูลส่วนบุคคลภายใต้สิทธิความเป็นอยู่ส่วนตัว (Privacy Right) 
ให้ถือเป็นส่วนหนึ่งในสิทธิขั้นพื้นฐานตามรัฐธรรมนูญ อย่างไรก็ดี แม้รัฐธรรมนูญจะมิได้กำ�หนดนิยาม
ความหมายของคำ�ว่า “ข้อมูลส่วนบุคคล” ไว้ แต่พระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 
ก็ได้นิยามความหมายไว้อย่างชัดเจนและเฉพาะเจาะจงเพ่ิมเติมจากรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2560 ทั้งนี้ รัฐยังคงมีอำ�นาจจำ�กัดสิทธิในข้อมูลส่วนบุคคลหรือความเป็นอยู่ส่วนตัว 
เพ่ือความม่ันคงปลอดภัยของรัฐได้ ซ่ึงสะท้อนถึงหลักความปลอดภัยสาธารณะ (Public Safety) แต่การ
บัญญัติกฎหมายเพ่ือจำ�กัดสิทธิดังกล่าวก็จะต้องชั่งน้ําหนักความสมดุลระหว่างประโยชน์โดยชอบ
ด้วยกฎหมายระหว่างการละเมิดสิทธิในข้อมูลส่วนบุคคล และการบัญญัติกฎหมายเพื่อจำ�กัดสิทธ ิ
จะต้องเป็นไปตามหลักนิติธรรม ไม่เพ่ิมภาระและจำ�กัดสิทธิเกินสมควรตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย1

สำ�หรับการจำ�แนกประเภทของข้อมูลส่วนบุคคลของประเทศไทย ได้กำ�หนดประเภทข้อมูลท่ีมี 
ลักษณะพิเศษไว้ในมาตรา 26 พระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 แต่ไม่ได้ระบุช่ือ
เฉพาะของลักษณะข้อมูลชนิดพิเศษน้ันไว้  จึงต้องพิจารณาต่อไปยังกฎหมายคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลอ่ืน ๆ 
โดยปรากฏว่าข้อกำ�หนดของสหภาพยุโรปเกี่ยวกับการเก็บและประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคล (GDPR) 
ที่ได้อธิบายถึงข้อมูลส่วนบุคคลที่มีความอ่อนไหวเป็นพิเศษ (Sensitive Personal Data) และเป็น
ลักษณะของข้อมูลประเภทพิเศษด้วย (Special Categories of Personal Data) ซ่ึงเป็นข้อมูลส่วนบุคคล
ลักษณะเดียวกันกับมาตรา 26 พระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 ดังนั้น ข้อมูลที่
มีลักษณะพิเศษในมาตรา 26 พระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 จึงอาจมีชื่อเรียก 

1มาตรา 26 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560; “พระราชบัญญัติข้อมูลส่วนบุคคล 

พ.ศ. 2562,” ราชกิจจานุเบกษา เล่มที่ 136 ตอนที่ 69 ก (27 พฤษภาคม 2562): 95; คณาธิป ทองรวีวงศ์,  

คำ�อธิบายหลักกฎหมายคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล (กรุงเทพมหานคร: สำ�นักพิมพ์นิติธรรม, 2566), หน้า 1;      

มนัสธนนท์ เอกโภควัฒน์, กฎหมาย PDPA ตามพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลเรื่องใกล้ตัวที่ทุกคน

ควรรู ้ [Online], available URL: https://www.parliament.go.th/ewtadmin/ewt/Elaw_parcy/ewt_dl_ 

link.Php? nid=2975, 2565 (พฤศจิกายน, 21);  ยุวดี วงศ์วีระประเสริฐ, “ความหมายและแนวทางการศึกษา 

ความปลอดภัยสาธารณะ,” วารสารธรรมศาสตร ์ 32, 1 (2561): 112-114; อริยพร โพธิใส, “หลักเกณฑ์ในการ

คุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล,” จุลนิติ 16, 2 (มีนาคม-เมษายน 2562): 151.
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ได้ว่า “ข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหว” หรือ “ข้อมูลส่วนบุคคลชนิดพิเศษ” ตามข้อกำ�หนดของสหภาพยุโรป 
เกี่ยวกับการเก็บและประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคล (GDPR)2  
	 เม่ือศึกษาลักษณะของข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวแล้วน้ัน จะเห็นว่าควรได้รับการคุ้มครองเป็นพิเศษ
เพราะข้อมูลเหล่าน้ันอาจถูกนำ�ไปใช้ในทิศทางท่ีกระทบต่อสิทธิเสรีภาพได้ ท้ังข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหว 
ยังสามารถถูกนำ�ไปวิเคราะห์เชิงลึกถึงอัตลักษณ์ความเป็นตัวตนได้ดีกว่าข้อมูลส่วนบุคคลทั่วไป โดย
ประเทศไทยนอกจากกิจกรรมที่เกี่ยวกับการเก็บ รวบรวม และประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหว 
ตามพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 ก็ยังปรากฎในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา 
ความอาญา อันได้แก่ การเก็บรวบรวมพยานหลักฐานที่เกี่ยวข้องกับข้อมูลส่วนบุคคล ซึ่งรวมถึง 
ข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวเพื่อวัตถุประสงค์สำ�หรับการดำ�เนินกระบวนการพิจารณาคดีอาญาในช้ัน
สอบสวนด้วย ได้แก่ มาตรา 131/1 การเก็บรวบรวมพยานหลักฐานโดยวิธีทางวิทยาศาสตร์ และมาตรา 
132 การพิมพ์ลายนิ้วมือผู้ต้องหา ซึ่งเป็นกิจกรรมที่จำ�กัดสิทธิในข้อมูลส่วนบุคคลทางหนึ่งแล้ว3

ในปัจจุบัน คำ�วินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 2/2562 และ 2/2565 ได้วางหลักเกณฑ์การปฏิเสธ
การให้ข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวของผู้ต้องหาในชั้นสอบสวน ตามมาตรา 132(1) ประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความอาญา ให้ถือเป็นการกระทำ�ที่ฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามคำ�สั่งเจ้าพนักงาน มีโทษตาม 
มาตรา 368 ประมวลกฎหมายอาญา แต่เม่ือพิจารณามาตรา 132(1) ของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา 
ความอาญาก็ไม่ได้จัดให้มีมาตรการคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวเป็นพิเศษ นอกจากน้ี ในทางปฏิบัติ 
ขั้นตอนดำ�เนินคดีตามมาตรา 368 ประมวลกฎหมายอาญามาใช้กับผู้ต้องหาที่ปฏิเสธการให้ข้อมูล
ส่วนบุคคลอ่อนไหวเป็นการดำ�เนินคดีในข้อหาใหม่ควบคู่ไปกับคดีที่เป็นเหตุหลักให้ผู้ต้องหาต้อง 
ถูกเก็บและประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวและหากศาลพิจารณาว่า ผู้ต้องหามีความผิดตาม
มาตรา 368 ประมวลกฎหมายอาญาจริง การลงโทษจำ�คุกหรือปรับจำ�เลยก็เป็นอันล่วงระยะเวลา
แห่งวัตถุประสงค์ในการเก็บข้อมูลส่วนบุคคลเพื่อการรวบรวมพยานหลักฐานในกระบวนการยุติธรรม
อาญาแล้ว จึงหาใช่การบังคับใช้โทษทางอาญาเพื่อให้บรรลุวัตถุประสงค์ในการเก็บข้อมูลส่วนบุคคลไม ่
และแม้จะมีโทษจำ�คุกและปรับเพียงเล็กน้อยเนื่องจากเป็นความผิดลหุโทษแต่ก็ยังถือเป็นการนำ�โทษ

2Article 9 and Recital 51 REGULATION (EU) 2016/679 OF THE EUROPEAN PARLIAMENT AND 

OF COUNCIL of 27 April 2016; คณาธิป ทองรวีวงศ์, เรื่องเดิม, หน้า 223-224; สำ�นักงานคณะกรรมการคุ้มครอง

ข้อมูลส่วนบุคคล, คู่มือ PDPA สำ�หรับประชาชน (กรุงเทพมหานคร: สำ�นักงานคณะกรรมการคุ้มครองข้อมูลส่วน

บุคคล, 2565), หน้า 3.
3Article 9 and Recital 51 REGULATION (EU) 2016/679 OF THE EUROPEAN PARLIAMENT AND 

OF COUNCIL of 27 April 2016; รติมา สุระรัตน์ชัย, “แนวทางการคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลในชั้นสืบสวนและ

สอบสวนคดีอาญา,” (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2565), หน้า 31-33. 
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ทางอาญามาใช้แก่เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลอยู่ ซ่ึงรัฐสามารถจัดหามาตรการท่ีเหมาะสมกว่าการนำ�โทษ 
ทางอาญามาใช้เป็นมาตรการแรกได้ เพ่ือให้เป็นไปตามหลักการใช้กฎหมายอาญาเป็นมาตรการสุดท้าย 
(Ultima Ratio) และการปฏิเสธการให้ข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวของผู้ต้องหาในชั้นสอบสวนนั้น 
เป็นเพียงการฝ่าฝืน ไม่ปฏิบัติตามคำ�สั่งซึ่งมีลักษณะทับซ้อนกับการกระทำ�ผิดทางปกครอง ไม่ใช่
อาชญากรรมโดยแท้ ไม่เป็นภยันตรายต่อคนในสังคม จึงไม่เหมาะสมที่จะนำ�โทษทางอาญามาใช้กับ
กรณีดังกล่าว ตามหลักภยันตราย (Harm Principle) จึงกล่าวได้ว่าการกำ�หนดความผิดและโทษทาง
อาญาสำ�หรับผู้ต้องหาท่ีปฏิเสธการให้ข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวในการดำ�เนินคดีอาญา ถือเป็นการเพ่ิม 
ภาระและจำ�กัดสิทธิบุคคลเกินสมควร4 

 	 ดังน้ัน เพ่ือเป็นการแก้ไขปัญหาข้างต้น บทความน้ีจึงมีข้อเสนอแนะในการนำ�มาตรการบังคับอ่ืน ๆ 
ที่เหมาะสมสำ�หรับการปฏิเสธการให้ข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวของผู้ต้องหาในชั้นสอบสวน เพื่อไม่ให ้
เป็นการเพิ่มภาระและจำ�กัดสิทธิเสรีภาพเกินสมควรแก่เหตุ และกระทบต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย ์
อันไม่ได้สัดส่วนและไม่สมดุลกับการกระทำ�ความผิด ท้ังต้องคำ�นึงถึงหลักช่ังน้ําหนักระหว่างหลักประกัน
สิทธิเสรีภาพของบุคคล (Privacy) กับประโยชน์ส่วนรวม (Security) รวมถึงหลักศุภนิติกระบวนการ 
(Due Process) ด้วย5

2. ปัญหาการคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาของไทย 

2.1	ปัญหาข้อยกเว้นการใช้พระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 กับกระบวนการ 
ยุติธรรมทางอาญา
 		  พระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 ได้เริ่มจัดทำ� “ร่างพระราชบัญญัติ
คุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ....” ขึ้นเมื่อ พ.ศ. 2552  โดยจัดขึ้นเพื่อคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล
จากการแสวงหาประโยชน์โดยมิชอบ เพื่อให้สอดคล้องกับสิทธิขั้นพื้นฐาน และประเทศไทยก็มิได้มี
กฎหมายคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลรวมไว้เป็นกฎหมายกลางเพียงฉบับเดียว6

4มาตรา 26 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560; คำ�วินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ 2/2562;  

คำ�วินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ 2/2565; ปกป้อง ศรีสนิท, กฎหมายอาญาชั้นสูง (กรุงเทพมหานคร:  สำ�นักพิมพ์ 

วิญญูชน, 2566), หน้า 34; Raymond Wacks, กฎหมาย: ความรู้ฉบับพกพา แปลโดย ฐาปนันท์ นิพิฎฐกุล 

(กรุงเทพมหานคร: ภาพพิมพ์, 2555), หน้า 152-154. 
5มาตรา 26 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560.
6ร่างพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. .... อ.พ. 17/2552.
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  		  “ร่างพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ....” แม้จะมีเจตนารมณ์ให้ใช้เป็น 
กฎหมายกลางเพื่อใช้บังคับทั่วไป แต่ก็ได้กำ�หนดข้อยกเว้นในการใช้พระราชบัญญัติดังกล่าว รวมถึง 
ข้อยกเว้นการนำ�พระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลมาใช้กับกระบวนการยุติธรรมทางอาญา 
โดยร่างพระราชบัญญัติฉบับปี พ.ศ. 2556 ได้เพิ่มเติมข้อความในมาตรา 4 ว่า “ในกรณีที่มีกฎหมาย 
ว่าด้วยการใดบัญญัติเร่ืองใดไว้โดยเฉพาะแล้วให้บังคับตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายว่าด้วยการน้ัน 
แต่ถ้ามีเหตุอันควร นายกรัฐมนตรี โดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรีอาจประกาศให้นำ�บทบัญญัติ
แห่งพระราชบัญญัติซ่ึงรวมถึงบทกำ�หนดโทษที่เกี่ยวข้องไปใช้บังคับเป็นการเพ่ิมเติมหรือแทนที่
กฎหมายว่าด้วยการนั้นได้...” ซึ่งจะเห็นว่า มีการเพิ่มเติมข้อยกเว้นสำ�หรับกรณีที่มีกฎหมายเฉพาะเพื่อ
คุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลบัญญัติไว้แล้ว ก็ให้ใช้บทกฎหมายเฉพาะนั้น7

 	 จนกระทั่ง พ.ศ. 2561 มีการนำ�เสนอ “ร่างพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล 
พ.ศ. ....” เพิ่มเติมให้เฉพาะเจาะจงและชัดเจนขึ้นในมาตรา 4(5) ว่า ไม่ให้ใช้พระราชบัญญัตินี้กับการ
ดำ�เนินงานตามกระบวนการยุติธรรมทางอาญา8 ซ่ึงเหตุในการบัญญัติมาตราดังกล่าวน้ัน คือ “กิจการต่าง ๆ 
ท่ีได้รับยกเว้นไม่ต้องปฏิบัติตามพระราชบัญญัติน้ี ตามท่ีกำ�หนดในมาตรา 4 น้ัน เน่ืองจากกิจการเหล่าน้ัน
มีลักษณะเฉพาะ ซ่ึงหากไม่มีการยกเว้นไว้อาจกระทำ�ต่อการดำ�เนินกิจการน้ัน ๆ ได้ โดยร่างพระราชบัญญัติน้ี
มีเพียง 6 กรณีเท่านั้น” ประเทศไทยจึงไม่นำ�กฎหมายคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 มาใช้กับ
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา9 
  		  นอกจากน้ี ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ยังมีลักษณะเฉพาะอันเป็นกฎหมาย
ที่กำ�หนดหลักเกณฑ์และวิธีการเพื่อการค้นหาความจริงในการดำ�เนินคดีอาญา และเป็นบทบัญญัติที ่
ให้อำ�นาจแก่เจ้าพนักงานของรัฐในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา ตั้งแต่พนักงานสอบสวนไปจนถึง 
ศาลยุติธรรม เพื่อประโยชน์ในการค้นหาความจริง รวบรวมพยานหลักฐาน และพิจารณาคดีทางอาญา 
เพื่อนำ�ตัวผู้กระทำ�ผิดมาลงโทษ กระบวนการเก็บรวบรวมพยานหลักฐาน รวมถึงข้อมูลส่วนบุคคล 
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาจึงมีลักษณะเป็นไปเพื่อการค้นหาความจริงในการดำ�เนินคดี
อาญา แต่นอกจากการค้นหาความจริงในคดีอาญาเพื่อนำ�ตัวผู้กระทำ�ผิดมาลงโทษแล้ว  ทั้งนี้ ข้อมูล 
ส่วนบุคคลยังได้รับการคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ดังนั้น 
รัฐยังควรต้องคำ�นึงถึงการคุ้มครองสิทธิของประชาชน รวมถึงผู้ต้องหาด้วยเพื่อไม่ให้เป็นการเพิ่มภาระ 

7ร่างพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. .... อ.พ. 6/2556.
8มาตรา 4(5) พระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562.
9ร่างพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ... 
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หรือจำ�กัดสิทธิของประชาชนมากเกินไป ตามท่ีบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
256010

2.2	กระบวนการเก็บรวบรวมพยานหลักฐานในช้ันสอบสวนท่ีกระทบต่อข้อมูลส่วนบุคคล
อ่อนไหวของไทย
 		  ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของไทย ให้อำ�นาจแก่พนักงานสอบสวนไว้
อย่างกว้างขวางในการค้นหาพยานหลักฐาน โดยพนักงานสอบสวนมีอำ�นาจรวบรวมพยานหลักฐาน 
ทุกชนิดเท่าที่จะสามารถทำ�ได้ตามวัตถุประสงค์แห่งการสอบสวน นอกจากนี้ ยังมีบทบัญญัติในการ
เก็บรวบรวมพยานหลักฐานในชั้นสอบสวนที่กระทบต่อข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหว ตามความหมาย
ของพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 ซึ่งหากพิจารณาลักษณะทั่วไปของข้อมูล
ส่วนบุคคลอ่อนไหวในการดำ�เนินคดีอาญา จะเห็นว่าเป็นข้อมูลส่วนบุคคลท่ีเก่ียวเน่ืองกับการระบุตัวตน 
สำ�หรับการเก็บรวบรวมพยานหลักฐานในชั้นสอบสวนตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา11 

โดยพิจารณาได้ดังต่อไปนี้

	 2.2.1 	การตรวจตัวบุคคล
  					     มาตรา 132(1) แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา12  ให้อำ�นาจพนักงาน
สอบสวนรวบรวมพยานหลักฐานโดยการตรวจตัวผู้ต้องหาและผู้เสียหาย ซึ่งการตรวจตัวบุคคลมีระดับ 
การกระทบต่อสิทธิในเนื้อตัวร่างกายน้อยกว่ากระบวนการนิติวิทยาศาสตร์ แต่พยานหลักฐานบางชนิด

10มาตรา 32 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560; ร่างพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูล
ส่วนบุคคล พ.ศ... สำ�นักนายกรัฐมนตรี สำ�นักเลขาธิการคณะรัฐมนตรี (คณะรัฐมนตรี (ประยุทธ์ จันทร์โอชา)); ณรงค์ 
ใจหาญ, หลักกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา เล่ม ๑ (กรุงเทพมหานคร: สำ�นักพิมพ์วิญญูชน, 2565), หน้า 16-17; 
สถาบันวิจัยและให้คำ�ปรึกษาแห่งมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, การค้นตัวบุคคล :  ศึกษาเปรียบเทียบกับนานาประเทศ, 
สำ�นักอัยการสูงสุด, (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์เดือนตุลา, 2553), หน้า 17.

11มาตรา 131 และ 130 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา; มาตรา 26 พระราชบัญญัติคุ้มครอง
ข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562.

12มาตรา 132(1) ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา บัญญัติว่า “เพ่ือประโยชน์แห่งการรวบรวมหลักฐาน 
ให้พนักงานสอบสวนมีอำ�นาจ ดังต่อไปนี้

(1)	ตรวจตัวผู้เสียหายเม่ือผู้น้ันยินยอม หรือตรวจตัวผู้ต้องหา หรือตรวจส่ิงของหรือท่ีทางอันสามารถอาจใช้ 
เป็นพยานหลักฐานได้ ให้รวมทั้งทำ�ภาพถ่าย แผนที่ หรือภาพวาดจำ�ลอง หรือพิมพ์ลายนิ้วมือ ลายมือหรือลายเท้า 
กับให้บันทึกรายละเอียดทั้งหลายซึ่งน่าจะกระทำ�ให้คดีแจ่มกระจ่างขึ้น

	 ในการตรวจตัวผู้เสียหายหรือผู้ต้องหาตามวรรคหนึ่ง หากผู้เสียหายหรือผู้ต้องหาเป็นหญิง ให้จัดให้เจ้า 

พนักงานซ่ึงเป็นหญิงหรือหญิงอ่ืนเป็นผู้ตรวจ ท้ังน้ี ในกรณีท่ีมีเหตุอันสมควร ผู้เสียหายหรือผู้ต้องหาจะขอนำ�บุคคลใด 

มาอยู่ร่วมในการตรวจนั้นด้วยก็ได้.”



วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร	์ 187

ที่ถูกเก็บรวบรวมตามมาตรา 132(1) ก็มีลักษณะเป็นข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหว ตามพระราชบัญญัติ
คุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 อันได้แก่ การจำ�ลองและพิมพ์ลายนิ้วมือ ลายมือหรือลายเท้า 
ซ่ึงถือเป็นข้อมูลชีวภาพ13 ท่ีมีลักษณะเป็นข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวตามความหมายแห่งพระราชบัญญัติ
คุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 ซ่ึงควรได้รับความคุ้มครองเป็นพิเศษตามสิทธิความเป็นอยู่ส่วนตัว
ของข้อมูลส่วนบุคคล และจะจำ�กัดสิทธิดังกล่าวได้ในกรณีที่มีความจำ�เป็นเพื่อประโยชน์สาธารณะและ
มีบทบัญญัติกำ�หนดไว้เท่านั้น14

					     นอกจากนี้ มาตรา 132(1) แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ยังได้นำ� 
หลักความยินยอมในการเก็บข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวมาใช้กับผู้เสียหายเท่าน้ัน แต่ไม่นำ�มาใช้กับผู้ต้องหา 
เพราะถือเป็นหนึ่งในบทบัญญัติแห่งการจำ�กัดสิทธิในข้อมูลส่วนบุคคล ดังนั้น การไม่นำ�หลักความ
ยินยอมมาใช้กับผู้ต้องหาจึงย่อมกระทำ�ได้ แต่ประเด็นปัญหาที่เกิดขึ้นภายหลังเมื่อผู้ต้องหาปฏิเสธ
การให้ข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวตามมาตรา 132(1) นอกจากไม่ปรากฏหลักเกณฑ์การคุ้มครอง
ข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวแล้ว ยังไม่ปรากฏว่าพนักงานสอบสวนมีหน้าที่จะต้องแจ้งข้อมูลเกี่ยวกับการ
เก็บรวบรวม ใช้และประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหว รวมถึงผลของการปฏิเสธการให้ข้อมูล 
แก่ผู้ต้องหาในฐานะเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลทราบ เพื่อให้ผู้ต้องหาสามารถคาดการณ์และประเมินผล 
แห่งการปฏิเสธข้อมูลจากข้อมูลที่ได้รับแจ้งอย่างครบถ้วน เพราะหากผู้ต้องหาปฏิเสธการให้ข้อมูล
ส่วนบุคคลอ่อนไหวตามมาตรา 132(1) จะต้องถูกดำ�เนินคดีตามมาตรา 368 ประมวลกฎหมายอาญา 
ดังนั้น เมื่อพิจารณาการจำ�กัดสิทธิของผู้ต้องหาในฐานะเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคล กรณีจึงถือเป็นการ
จำ�กัดสิทธิของบุคคลที่เป็นการเพิ่มภาระเกินสมควรแก่เหตุ และกระทบต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์  
ขัดต่อมาตรา 26 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 256015 

	 2.2.2		 การเก็บรวบรวมพยานหลักฐานโดยวิธีทางวิทยาศาสตร์
 	  			   มาตรา 131/1 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา พนักงานสอบสวนจะกระทำ� 

ได้ต่อเมื่อคดีมีอัตราโทษอย่างสูงเกิน 3 ปี เป็นการดำ�เนินกระบวนการนิติวิทยาศาสตร์เพื่อพิสูจน์ 
ข้อเท็จจริง ท่ีจำ�เป็นต้องล่วงล้ําเข้าไปในร่างกายของบุคคลอันเป็นการกระทำ�ท่ีกระทบต่อเน้ือตัวร่างกาย 

13มาตรา 26 วรรคสอง พระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 บัญญัติว่า “ข้อมูลชีวภาพ

ตามวรรคหนึ่งให้หมายถึงข้อมูลส่วนบุคคลท่ีเกิดจากการใช้เทคนิคหรือเทคโนโลยีที่เกี่ยวข้องกับการนำ�ลักษณะเด่น

ทางกายภาพหรือทางพฤติกรรมของบุคคลมาใช้ทำ�ให้สามารถยืนยันตัวตนของบุคคลน้ันที่ไม่เหมือนกับบุคคลอื่นได้ 

เช่น ข้อมูลภาพจำ�ลองใบหน้า ข้อมูลจำ�ลองม่านตา หรือข้อมูลจำ�ลองลายนิ้วมือ.”
14มาตรา 32 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560.
15มาตรา 26 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560; มาตรา 19 พระราชบัญญัติคุ้มครอง

ข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562.
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ของมนุษย์อันกระทบต่อสิทธิเสรีภาพในชีวิตและร่างกายท่ีถือเป็นส่วนหนึ่งของสิทธิขั้นพ้ืนฐาน 
ที่บัญญัติไว้ในมาตรา 28 วรรคสอง แห่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 ดังนั้น  
การดำ�เนินกระบวนการนิติวิทยาศาสตร์จึงได้นำ�ฐานความยินยอมในการเก็บข้อมูลส่วนบุคคลมาใช้ 
อย่างไรก็ดี กระบวนการนิติวิทยาศาสตร์ได้เก็บส่วนประกอบของร่างกายที่ล่วงลํ้าเข้าไปในร่างกาย 
เช่น ตัวอย่างเลือด เนื้อเยื่อ ผิวหนัง เส้นผมหรือขน นํ้าลาย ปัสสาวะ อุจจาระ สารคัดหลั่ง  
สารพันธุกรรม อย่างไรก็ดี ไม่ปรากฏว่าการเก็บส่วนประกอบร่างกายต่าง ๆ  ถูกนำ�ไปดำ�เนินการต่อ 
เพื่อให้ได้มาซึ่งข้อมูลอย่างไร แต่ในทางปฏิบัติเมื่อส่วนประกอบร่างกายได้ถูกเก็บตัวอย่างตามมาตรา 
131/1 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาไปแล้ว จะต้องถูกนำ�ไปทดสอบพันธุกรรม  เพ่ือวิเคราะห์
สารพันธุกรรมต่าง ๆ  อันจะได้มาซึ่งข้อมูลพันธุกรรม  ที่ถือเป็นหนึ่งในข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวตาม
มาตรา 26 พระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 ด้วยเช่นกัน ซึ่งมาตรา 131/1 กลับไม ่
ปรากฏหลักเกณฑ์หรือวิธีการให้ความยินยอมของบุคคลที่อาจถูกเก็บข้อมูลส่วนบุคคลได้ แต่หาก 
ผู้ต้องหาปฏิเสธการให้ข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวตามมาตรานี้โดยไม่มีเหตุอันสมควร ก็จะต้องได้รับ 
ผลร้ายจากการสันนิษฐานทันทีโดยไม่มีการพิจารณาจากศาลเพื่อทบทวนถึงความชอบด้วยกฎหมาย
หรือความจำ�เป็นและได้สัดส่วนในการเก็บข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวตามมาตรา 131/ 1 อีกคร้ังหน่ึง ซ่ึงไม่เป็นไป 
ตามหลักถ่วงดุลอำ�นาจโดยศาล ท้ังยังไม่เป็นไปตามหลักความเป็นอิสระในการให้ความยินยอมอีกด้วย16 

2.3	ปัญหาการนำ�กฎหมายอาญามาใช้กับการปฏิเสธการพิมพ์ลายนิ้วมือของผู้ต้องหาใน
ชั้นสอบสวน

 	 เดิมที ในช่วงรัฐประหาร พ.ศ. 2549 มีการประกาศใช้ ประกาศคณะปฏิรูปการปกครอง
ในระบอบประชาธิปไตย อันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข ฉบับที่ 25 เรื่องการดำ�เนินการเกี่ยวกับ 
การยุติธรรมทางอาญา ลงวันที่ 29 กันยายน พุทธศักราช 254917 ในส่วนที่กำ�หนดให้เป็นความผิด
และโทษทางอาญา ได้บัญญัติให้ผู้ต้องหามีหน้าที่ในการพิมพ์ลายนิ้วมือ ลายมือหรือลายเท้าตามคำ�สั่ง 
ของเจ้าพนักงาน หากปฏิเสธการให้ข้อมูลส่วนบุคคลไม่ว่าจะเป็นข้อมูลท่ัวไปหรือข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหว 

16Article 5 DIRECTIVE (EU) 2016/680 OF THE EUROPEAN PARLIAMENT AND OF THE COUNCIL 

of 27 April 2016; มาตรา 28 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560; อุทัย อาทิเวช, การสอบสวน 

(กรุงเทพมหานคร: ห้างหุ้นส่วนจำ�กัด วี.เจ. พริ้นติ้ง, 2562), หน้า 173-174.
17ประกาศคณะปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตย อันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข ฉบับท่ี 25 

เร่ืองการดำ�เนินการเก่ียวกับการยุติธรรมทางอาญา บัญญัติว่า “โดยท่ีเป็นการสมควรกำ�หนดหน้าท่ีของผู้ต้องหาในคดีอาญา

ให้พิมพ์ลายนิ้วมือตามคำ�สั่งของเจ้าพนักงานในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาเพื่อให้มีประสิทธิภาพในการป้องกัน

และปราบปรามการกระทำ�ความผิดกฎหมาย คณะปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตย อันมีพระมหากษัตริย์

ทรงเป็นประมุข จึงมีประกาศดังต่อไปนี้ 
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ตามคำ�ส่ังจะต้องมีความผิดและได้รับโทษทางอาญา โดยเน้ือหาบางส่วนของคำ�วินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ 
ท่ี 2/2562 ได้วินิจฉัยว่า การปฏิเสธการให้ข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวตามประกาศคณะปฏิรูปการปกครอง
ในระบอบประชาธิปไตยฯ  มิใช่การกระทำ�ท่ีร้ายแรงหรือกระทบกระเทือนต่อความสงบสุขของบ้านเมือง 
ถึงขนาดต้องบัญญัติให้มีความผิดและโทษทางอาญา ท้ังได้เปรียบเทียบระหว่างความผิดและโทษทางอาญา
ตามประกาศคณะปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตยฯ กับมาตรา 131/1 ประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความอาญา ที่มีมาตรการบังคับทางกฎหมายอื่นทดแทนเมื่อผู้ต้องหาปฏิเสธการให้ข้อมูล 
ส่วนบุคคลอ่อนไหวตามคำ�สั่งของเจ้าพนักงาน อันได้แก่ หลักการสันนิษฐานเบื้องต้นว่า ข้อเท็จจริง 
เป็นไปตามผลการตรวจพิสูจน์แม้จะเป็นผลเสียต่อผู้ต้องหา และด้วยผลของคำ�วินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ
ที่ 2/2562 จึงทำ�ให้ประกาศคณะปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตยฯ ถูกยกเลิกไป เนื่องจาก
ขัดต่อรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 256018   

 	 อย่างไรก็ดี คำ�วินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่ 2/2562  ยังมีความขัดแย้งกันในเรื่องการนำ�
โทษทางอาญามาปรับใช้กับการปฏิเสธการให้ข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวตามมาตรา 132(1) ประมวล-
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา เนื่องจากคำ�วินิจฉัยได้ยกเลิกโทษทางอาญาเฉพาะตามประกาศ
คณะปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตยฯ เพราะการปฏิเสธการให้ข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหว
มิใช่การกระทำ�ร้ายแรงถึงขนาดต้องบัญญัติให้มีความผิดและโทษทางอาญา แต่ในตอนท้ายของคำ�วินิจฉัย
ก็ได้วางแนวทางให้นำ�โทษทางอาญาทั่วไป ในมาตรา 368 วรรคหนึ่ง ประมวลกฎหมายอาญา มาใช้
กับผู้ต้องหาที่ปฏิเสธการให้ข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาตามคำ�ส่ังของ
เจ้าพนักงานแทน ทั้งที่บทบัญญัติดังกล่าวก็ยังคงเป็นความผิดและโทษทางอาญาเช่นเดียวกัน และ
ยังมีคำ�วินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญท่ี 2/2565 ท่ีมีข้อเท็จจริงและได้วินิจฉัยในทำ�นองเดียวกันกับคำ�วินิจฉัย 
ของศาลรัฐธรรมนูญท่ี 2/2562 เพียงแต่แตกต่างกันในบทบัญญัติท่ีนำ�มาปรับใช้กับการกระทำ�ความผิด 
และแม้ว่ามาตรา 132(1) ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา จะไม่ได้บัญญัติไว้ให้เป็นหน้าที่
ของผู้ต้องหาในการพิมพ์ลายน้ิวมือ ลายมือหรือลายเท้าเช่นในประกาศคณะปฏิรูปการปกครองในระบอบ 
ประชาธิปไตยฯ  แต่มาตรา 132(1) ก็ยังให้อำ�นาจพนักงานสอบสวนในการออกคำ�สั่งเพื่อเก็บรวบรวม
ข้อมูลดังกล่าวได้ ซึ่งหากผู้ต้องหาในฐานะเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวปฏิเสธคำ�สั่ง ก็จะต้อง 
มีความผิดและโทษทางอาญาตามมาตรา 368 วรรคหน่ึง ประมวลกฎหมายอาญา อย่างไรก็ดี แม้มาตรา 
ดังกล่าวจะเป็นความผิดลหุโทษท่ีมีโทษจำ�คุกและปรับจำ�นวนน้อยกว่าประกาศคณะปฏิรูปการ

	 ผู้ซึ่งถูกกล่าวหาว่ากระทำ�ความผิดอาญามีหน้าที่ต้องพิมพ์ลายนิ้วมือ ลายมือหรือลายเท้าตามคำ�สั่งของ 

พนักงานอัยการ ผู้ว่าคดี หรือพนักงานสอบสวน ผู้ใดฝ่าฝืนมีความผิดฐานกระทำ�ความผิดเกี่ยวกับการยุติธรรม  

ต้องระวางโทษจำ�คุกไม่เกินหกเดือน หรือปรับไม่เกินหนึ่งพันบาทหรือทั้งจำ�ทั้งปรับ.” 
18คำ�วินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่ 2/2562.

	



190	 ปีที่ 14 ฉบับที่ 2

ปกครองในระบอบประชาธิปไตยฯ แต่เม่ือพิจารณาลักษณะท่ัวไปเก่ียวกับความผิดลหุโทษในประเทศไทย
ส่วนใหญ่จะพบว่าไม่ได้มีลักษณะเป็นอาชญากรรมโดยแท้ แต่เป็นมาตรการหนึ่งของรัฐเพื่อปราบปราม
พฤติกรรมที่ไม่พึงประสงค์ของคนในสังคม ทั้งการกระทำ�ทางอาญาในความผิดลหุโทษก็มีลักษณะที่
ทับซ้อนกับการกระทำ�ทางปกครอง แต่การดำ�เนินคดีในความผิดลหุโทษก็ยังคงอยู่ในรูปแบบของการ
ดำ�เนินคดีอาญาตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ไม่ได้นำ�มาตรการบังคับทางปกครอง
และพระราชบัญญัติการปรับเป็นพินัยมาใช้กับการกระทำ�ความผิดลหุโทษ ซ่ึงรวมถึงมาตรา 368 วรรคหน่ึง 
ประมวลกฎหมายอาญาด้วย19  นอกจากนี้ การนำ�มาตรา 368 วรรคหนึ่ง ประมวลกฎหมายอาญามาใช้ 
กับผู้ต้องหาท่ีปฏิเสธการให้ข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวตามมาตรา 132(1) ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญา ยังสะท้อนให้เห็นถึงการนำ�ความผิดและโทษทางอาญามาใช้บังคับเป็นอันดับแรกกับการ 
กระทำ�ที่ไม่ได้เหมาะสมให้นำ�ความผิดและโทษทางอาญามาใช้ ซึ่งไม่เป็นไปตามหลักการบังคับใช้
กฎหมายอาญาที่ควรนำ�มาใช้เป็นมาตรการสุดท้าย แต่รัฐไม่ได้กำ�หนดมาตรการบังคับอื่น ๆ ไว้สำ�หรับ
ผู้ต้องหาที่ปฏิเสธการให้ข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวตามมาตรา 132(1) ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญา จึงต้องนำ�ความผิดและโทษทางอาญาตามมาตรา 368 วรรคหนึ่ง ประมวลกฎหมายอาญา  
มาบังคับใช้เพียงอย่างเดียว20   

2.4	ปัญหาดุลยภาพในการจำ�กัดสิทธิของผู้ต้องหาในฐานะเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคล
	   	 คำ�วินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่ 2/2562 นอกจากจะได้วินิจฉัยถึงการกำ�หนดความผิด 
และโทษทางอาญาสำ�หรับผู้ต้องหาท่ีปฏิเสธการให้ข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวแล้ว ยังได้วินิจฉัยความสมดุล
ระหว่างการควบคุมอาชญากรรม (Crime Control) และหลักศุภนิติกระบวนการ (Due Process)  
ไว้ในเร่ืองการให้ข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวตามคำ�ส่ังของเจ้าพนักงานในกระบวนการยุติธรรม โดยวินิจฉัย
ในทำ�นองว่า “ประกาศคณะปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตยฯ เฉพาะความในส่วนท่ีกำ�หนด
ให้เป็นความผิดและโทษทางอาญาเป็นบทบัญญัติที่เพิ่มภาระและจำ�กัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคล
โดยเฉพาะสิทธิเสรีภาพในชีวิตและร่างกายเกินสมควรแก่เหตุ ไม่ได้สัดส่วนและไม่มีความสมดุลระหว่าง
ประโยชน์สาธารณะหรือประโยชน์ส่วนรวมที่จะได้รับเม่ือเปรียบเทียบกับสิทธิเสรีภาพที่ประชาชน 
จะต้องสูญเสียไป” ซึ่งสะท้อนให้เห็นว่าการกำ�หนดมาตรการบังคับสำ�หรับการปฏิเสธการให้ข้อมูล
ส่วนบุคคลอ่อนไหวควรต้องดำ�เนินไปตามหลักการตรากฎหมายท่ีมีผลเป็นการจำ�กัดสิทธิของบุคคล

19พระราชบัญญัติว่าด้วยการปรับเป็นพินัย พ.ศ. 2565; คำ�วินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญท่ี 2/2562; คำ�วินิจฉัย

ของศาลรัฐธรรมนูญที่ 2/2565; คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคทั่วไป (กรุงเทพมหานคร: สำ�นักพิมพ์วิญญูชน, 

2563), หน้า 168; ชาญชัย แสวงศักดิ์, โทษทางปกครอง : กฎหมายเปรียบเทียบ (กรุงเทพมหานคร: สำ�นักพิมพ์

วิญญูชน, 2564), หน้า 29 และ 35-37.
20ปกป้อง ศรีสนิท, เรื่องเดิม, หน้า 34.
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ตามรัฐธรรมนูญ ตามมาตรา 26  ทั้งคำ�วินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่ 2/2562 ยังได้วินิจฉัยโดยคำ�นึงถึง 
หลักภยันตราย (Principle Harm) และหลักนิติธรรม (Rule of law) มาใช้กับกรณีดังกล่าวด้วย ดังนั้น 
รัฐจึงมีหน้าท่ีกำ�หนดมาตรการบังคับท่ีเหมาะสมเพ่ือบังคับให้ผู้ต้องหาท่ีปฏิเสธการให้ข้อมูลส่วนบุคคล 
อ่อนไหวในการดำ�เนินคดีอาญาต้องเกิดภาระหรือความรับผิดได้เท่าท่ีจำ�เป็นและพอสมควรแก่กรณี
เท่านั้น21 

 	 นอกจากนี้ คำ�วินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ 2/2565 ก็ได้วินิจฉัยในทำ�นองว่า คำ�สั่งของ
เจ้าพนักงานในการเก็บข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวตามมาตรา 132(1) ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญา ถือเป็นคำ�สั่งทั่วไป และเป็นไปเพื่อทั้งประโยชน์ของรัฐและผู้ต้องหาด้วย เนื่องจากมี
วัตถุประสงค์ในการเก็บข้อมูลเพ่ือระบุตัวตนผู้ต้องหา อันจะบอกได้ว่าเป็นบุคคลเดียวกันกับท่ีรัฐระบุว่า 
เป็นผู้ต้องหาหรือไม่ แต่เม่ือพิจารณามาตรา 132(1) ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา จะเห็นว่า 
บทบัญญัติดังกล่าวได้กำ�หนดวัตถุประสงค์ของการเก็บข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวไว้ว่า “เพื่อประโยชน์
แห่งการรวบรวมพยานหลักฐาน” และ “ให้บันทึกรายละเอียดท้ังหลายซ่ึงน่าจะทำ�ให้คดีแจ่มกระจ่างข้ึน” 
เท่านั้น มิได้บัญญัติวัตถุประสงค์ไว้ชัดเจนสำ�หรับการระบุตัวตนผู้ต้องหาแต่อย่างใด แต่เป็นการตีความ
วัตถุประสงค์ในการเก็บข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวอย่างกว้างสำ�หรับการดำ�เนินคดีทางอาญา ทำ�ให้ผู้ต้องหา 
ท่ีถูกเก็บข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวไม่อาจทราบวัตถุประสงค์ที่แน่ชัดของการเก็บรวบรวมข้อมูล22  
และการเก็บข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวเพื่อดำ�เนินคดีอาญาก็ยังถือเป็นหนึ่งในการจำ�กัดสิทธิเพื่อ
ประโยชน์สาธารณะท่ีรัฐสามารถจำ�กัดสิทธิของเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลได้23  โดยไม่ต้องขอความยินยอม
จากผู้ต้องหาในฐานะเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคล แต่การเก็บรวบรวมพยานหลักฐานดังกล่าว รัฐยังสามารถ
นำ�ข้อมูลที่ได้จากการพิมพ์ลายนิ้วมือไปดำ�เนินกิจการอื่นเกี่ยวกับเจ้าของลายนิ้วมือต่อไปได้ แต่กลับ
ไม่ปรากฏขอบเขตที่ชัดเจนในการใช้ข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวตามมาตรา 132(1) ประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความอาญา  ดังนั้น การเก็บข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวเพื่อดำ�เนินคดีทางอาญาก็ไม่เป็นไป 
ตามหลักดุลยภาพในการจำ�กัดสิทธิในข้อมูลส่วนบุคคลแต่อย่างใด24 ทั้งเมื่อศึกษาถึงความเห็นส่วนตน

	
21คำ�วินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่ 2/2562; Stanford Encyclopedia of Philosophy, Mill’s Moral 

and Political Philosophy [Online], available URL: https://plato.stanford.edu/entries/mill-moral-

political/, 2022, (Aug 22); Herbert L. Packer, “Two models of the Criminal Process,” University of 

Pennsylvania Law Review 113 (November 1964): 13-22.

 	 22คำ�วินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่ 2/2565; มาตรา 132(1) ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา;                

Kruslin v France 12 EHRR 547 24 April 1990; Iordachi and others v Moldova 25198/02 [2009] ECHR 256.
23มาตรา 25 และ 26 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560; มาตรา 4(5) พระราชบัญญัติ

คุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562.
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ของของศาสตราจารย์ ดร.ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ นายวรวิทย์ กังศศิเทียม และดร. ปัญญา อุดชาชน 
จะพบว่าท้ังในคำ�วินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญท่ี 2/2562 และ 2/2565 และความเห็นส่วนตนของตุลาการ
ทั้งสามไม่ได้วินิจฉัยถึงเนื้อหาแห่งสิทธิในข้อมูลส่วนบุคคล ตามมาตรา 32 รัฐธรรมนูญแห่ง 
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ปรากฏเพียงว่าการเก็บลายพิมพ์น้ิวมือตามประกาศคณะปฏิรูป 
ในคำ�วินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่ 2/2562 เป็นการกระทบต่อสิทธิเนื้อตัวร่างกาย อย่างไรก็ดี  
ลายพิมพ์นิ้วมือ เป็นหนึ่งในข้อมูลส่วนบุคคลที่ควรได้รับการคุ้มครองเช่นกัน แต่ศาลไม่ได้วินิจฉัยถึง
เนื้อหาแห่งสิทธิในข้อมูลส่วนบุคคลไว้ และการจะพิจารณาว่าการจำ�กัดสิทธิของรัฐเป็นการเพิ่มภาระ
เกินสมควรแก่ประชาชนตามมาตรา 26 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 หรือไม ่
และเป็นได้สมดุลการช่ังน้ําหนักระหว่างประโยชน์ของรัฐและสิทธิเสรีภาพของประชาชนหรือไม่นั้น 
จำ�เป็นต้องวินิจฉัยถึงเนื้อหาแห่งสิทธิด้วย25 

 	 การออกคำ�สั่งเพ่ือเก็บรวบรวมพยานหลักฐานอันเป็นข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวสำ�หรับ
การสอบสวนของพนักงานสอบสวน ทั้งในมาตรา 131/1 และมาตรา 132(1) ประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญา ไม่ปรากฏหลักการคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลไว้ ทั้งในมาตรา 131/1 พนักงาน
สอบสวนมีอำ�นาจออกคำ�สั่งกับผู้ต้องหาได้ทันที โดยที่องค์กรอื่นมิได้มีบทบาทในการตรวจสอบความ
ชอบด้วยกฎหมายของการออกคำ�สั่งดังกล่าว และเมื่อผู้ต้องหาปฏิเสธการให้ข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหว 
สำ�หรับการสอบสวน โดยเฉพาะการเก็บลายพิมพ์น้ิวมือในมาตรา 132(1) ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา 
ความอาญา กลับมีความผิดและต้องโทษทางอาญา โดยปราศจากการคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล
ที่เหมาะสมเพื่อเก็บรวบรวมพยานหลักฐานอันเป็นข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวสำ�หรับการสอบสวนของ
พนักงานสอบสวน ซึ่งถือเป็นการเพิ่มภาระเกินสมควรให้กับผู้ต้องหาด้วย26 

	 24คำ�พิพากษาฎีกาที่ 3098/2566.
25คำ�วินิจฉัยของศาลรัฐธรรมที่ 2/2562 และ 2/2565; สำ�นักงานศาลรัฐธรรมนูญ, รวมคำ�วินิจฉัยศาล

รัฐธรรมนูญ ประจำ�ปี ๒๕๖๒ เล่ม ๑ (กรุงเทพมหานคร: อมรินทร์พริ้นติ้งแอนด์พับบลิชชิ่ง, 2562), หน้า 88-90 และ 

100-112; สำ�นักงานศาลรัฐธรรมนูญ, รวมคำ�วินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ ประจำ�ปี ๒๕๖๕ เล่ม ๑ (กรุงเทพมหานคร: 

อมรินทร์พริ้นติ้งแอนด์พับบลิชชิ่ง,  2562), หน้า 79-90 และ 96-99.
25มาตรา 26 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560; สถาบันวิจัยและให้คำ�ปรึกษาแห่ง

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, “การค้นตัวบุคคล : ศึกษาเปรียบเทียบกับนานาประเทศ,” หน้า 160-161.
26Article 1 (1) Directive (EU) 2016/680 of the European Parliament and of the Council of 

27 April 2016.
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3. แนวคิดและทฤษฎีที่เกี่ยวข้องกับการเก็บข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวในการดำ�เนินคดีอาญา

	 3.1	คำ�สั่ง (สหภาพยุโรป) ที่ 2016/680 ของสภายุโรปและที่ประชุมยุโรป (Directive 
(EU) 2016/680 : DSRL-JI)

  	 คำ�สั่ง (สหภาพยุโรป) ที่ 2016/680 ของสภายุโรปและที่ประชุมยุโรป (DSRL-JI)  
มีวัตถุประสงค์เพ่ือการสืบสวนสอบสวนในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา รวมถึงการบังคับใช้บทลงโทษ
ทางอาญา และคุ้มครองเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคล27 ซึ่งจะสามารถประมวลผลข้อมูลได้ตราบเท่าที่
กฎหมายบัญญัติไว้ และต้องแจ้งแก่เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลเป็นลายลักษณ์อักษรถึงการจำ�กัดการเข้า
ถึงนั้น อันเป็นมาตรการที่จำ�เป็นและได้สัดส่วน ทั้งยังต้องคำ�นึงถึงการประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคล 
ที่ไม่มากเกินไป ไม่เก็บข้อมูลส่วนบุคคลนั้นไว้นานเกินความจำ�เป็นและเกินกว่าวัตถุประสงค์ในการ
เก็บข้อมูลส่วนบุคคล28 

		  สำ�หรับการประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลลักษณะพิเศษ (Special categories of personal 
data) เพื่อการระบุตัวตนบุคคล จะกระทำ�ได้ต่อเมื่อมีความจำ�เป็นอย่างเคร่งครัด และมีหลักเกณฑ์
การคุ้มครองสิทธิและผลประโยชน์ของเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลท่ีเหมาะสม ท้ังการเก็บรวบรวม ใช้ และ
ประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลดังกล่าว จะต้องไม่ก่อให้เกิดการเลือกปฏิบัติต่อเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคล29  
ทั้งนี้ การให้ความยินยอมตามวัตถุประสงค์ของการดำ�เนินกระบวนการยุติธรรมทางอาญา ไม่ควรถูก
นำ�มาเป็นฐานทางกฎหมายสำ�หรับการเก็บรวบรวมใช้ และประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคล เพราะหาก
เจ้าของข้อมูลถูกกำ�หนดให้ต้องปฏิบัติตามข้อผูกพันทางกฎหมาย หรือหากต้องได้รับผลทางกฎหมาย
จากการปฏิเสธเก็บรวบรวม ใช้ และประมวลผลข้อมูลส่วน ก็ถือว่าไม่มีอิสระในการให้ความยินยอม
อย่างแท้จริง  อย่างไรก็ดี DSRL-JI มิได้ห้ามการนำ�ฐานความยินยอมมาใช้กับการดำ�เนินกระบวนการ
ยุติธรรมทางอาญาแต่อย่างใด30

 

27Article 5 Directive (EU) 2016/680 of the European Parliament and of the Council of 27 
April 2016.

28Article 10 and 11 Directive (EU) 2016/680 of the European Parliament and of the Council 
of 27 April 2016.

29Recital 35 and 37 Directive (EU) 2016/680 of the European Parliament and of the Council 
of 27 April 2016.

30Recital 35 and 37 Directive (EU) 2016/680 of the European Parliament and of the Council 
of 27 April 2016.
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	 3.2 สิทธิเสรีภาพและประโยชน์สาธารณะ 
 		  3.2.1		 การควบคุมอาชญากรรม (Crime Control) 
  				    	 แนวคิดการควบคุมอาชญากรรม (Crime Control) มีวัตถุประสงค์มุ่งเน้นปราบปราม
พฤติกรรมอาชญากรรม จึงทำ�ให้มุมมองการบังคับใช้กฎหมายเข้มงวด เพราะเกรงว่าหากไม่บังคับใช ้
อย่างเข้มงวดแล้ว จะทำ�ให้กฎหมายไม่สามารถควบคุมสังคมได้อีกต่อไป แนวคิดนี้จึงเน้นกระบวนการ
ยุติธรรมทางอาญาท่ีมีประสิทธิภาพและคุ้มครองผู้เสียหายโดยไม่ได้คำ�นึงถึงสิทธิของผู้ต้องหาเท่าท่ีควร 
นอกจากนี้ ยังให้อำ�นาจแก่ตำ�รวจเพื่อสืบสวน สอบสวน และค้นหาพยานหลักฐานได้อย่างกว้างขวาง 
จนอาจกระทบสิทธิของผู้ต้องหาจนเกินส่วนได้ และแนวคิดนี้ยังมีมุมมองว่ารัฐจำ�เป็นต้องลดทอน
กระบวนการทางการปกครองอื่น ๆ ที่เกี่ยวข้องลงให้น้อยที่สุด เพื่อเพิ่มประสิทธิภาพในการบังคับใช้
กฎหมายและการพิจารณาคดี โดยให้ความสำ�คัญด้านการคุ้มครองเสรีภาพของบุคคลเป็นเรื่องรอง31

		  3.3.2		 หลักศุภนิติกระบวนการ (Due process)
 				    หลักศุภนิติกระบวนการ (Due process) มักถูกนำ�มาชั่งนํ้าหนักกับแนวคิดการ

ควบคุมอาชญากรรม (Crime Control) แนวคิดน้ียังคงมุ่งเน้นถึงการปราบปรามอาชญากรรมในสังคม 
แต่ได้ตระหนักถึงปัญหาของการพิจารณาคดีตามแนวคิดการควบคุมอาชญากรรม ซึ่งอาจเกิดความ
ผิดพลาดของพยานหลักฐาน ซ่ึงอาจมีอคติต่อผู้ต้องสงสัยหรือผู้ต้องหาได้32 แนวคิดจึงปรับปรุงหลักการ
ให้มุ่งเน้นกระบวนการพิจารณาคดีแบบโปร่งใสและเป็นกลาง และให้สิทธิแก่ผู้ต้องหาในการต่อสู้คดี
อย่างเต็มที่ แต่ก็จำ�เป็นที่จะต้องพิจารณาถึงประสิทธิภาพในการควบคุมอาชญากรรม เพื่อให้คงไว้
ซึ่งวัตถุประสงค์ในการปราบปรามอาชญากรรมด้วย โดยแนวคิดกระบวนการนิติธรรมได้นำ�หลักการ
สันนิษฐานไว้ก่อนว่าบริสุทธ์ิ (presumption of innocence) ซ่ึงศาลจะต้องพิพากษาว่าบุคคลมีความผิด 
และต้องรับโทษทางอาญาได้ต่อเมื่อมีการดำ�เนินกระบวนการพิจารณาคดีท่ีเป็นธรรมตั้งแต่ต้นนํ้า 
สู่ปลายนํ้า และปฏิบัติโดยหน่วยงานที่มีอำ�นาจตามที่ได้รับมอบหมาย นอกจากนี้ ศาลจะต้องพิจารณา
ถึงความรุนแรงของการกระทำ�ผิด อายุความที่ไม่นานจนเกินไป และต้องไม่เคยกระทำ�ผิดซํ้า หรือไม่
ดำ�เนินกระบวนการพิจารณาคดีที่ซํ้าและซับซ้อน เป็นต้น แม้หลักการเหล่านี้จะไม่ใช่เนื้อหาแห่งคดี 
แต่ศาลก็จำ�เป็นที่จะต้องนำ�หลักการดังกล่าวมาพิจารณาร่วมกับเนื้อหาและข้อเท็จจริงแห่งคดีเพื่อ
เป็นประโยชน์แก่กระบวนการยุติธรรมทางอาญาและพิสูจน์ความบริสุทธิ์ของจำ�เลย33  

 

31คณะกรรมการปฏิรูปกฎหมาย, แนวทางการปฏิรูปกระบวนการยุติธรรมทางอาญา (กรุงเทพมหานคร: 
สำ�นักงานคณะกรรมการปฏิรูปกฎหมาย, 2559), หน้า 53; สถาบันวิจัยและให้คำ�ปรึกษาแห่งมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 
“การค้นตัวบุคคล : ศึกษาเปรียบเทียบกับนานาประเทศ,” หน้า 17; Herbert L. Packer, “Two models of the 

Criminal Process,” University of Pennsylvania Law Review 113, 1 (November 1964): 1-68.
32Herbert L. Packer, ibid.
33Ibid.
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4. กฎหมายต่างประเทศ

	 4.1 สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี
  	 สหพนัธส์าธารณรฐัเยอรมนอียูภ่ายใตส้หภาพยโุรปจงึมภีาระผกูพันทีจ่ะต้องบญัญตักิฎหมาย 

ให้สอดคล้องตามกฎหมายหรือคำ�สั่งของสหภาพยุโรปไปปรับใช้ภายในประเทศด้วย จึงตรากฎหมาย
คุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลที่เข้มงวด อันได้แก่ กฎหมายคุ้มครองข้อมูลระดับสหพันธ์ (BDSG) และ
การใช้กฎหมายคุ้มครองข้อมูลระดับสหพันธ์ ครอบคลุมถึงกรณีที่กฎหมายอื่น ๆ ที่เกี่ยวข้องกับการ
คุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลด้วย หากกรณีที่ไม่ได้มีบัญญัติเรื่องใดไว้โดยเฉพาะ ก็จะต้องนำ�กฎหมาย
คุ้มครองข้อมูลระดับสหพันธ์มาใช้บังคับ รวมถึงกระบวนการยุติธรรมทางอาญาด้วย34   	
 		  นอกจากน้ี ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเยอรมัน (German Code of Criminal 
Procedure หรือ StPO) ยังมีบทบัญญัติว่าด้วยการประมวลผลข้อมูลอันเป็นบทบัญญัติที่กำ�หนดวิธี
การดำ�เนินการเก็บข้อมูลตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา35 เป็นต้น  และยังมีบทบัญญัติ
ท่ีกำ�หนดถึงการบังคับใช้กฎหมายคุ้มครองข้อมูลระดับสหพันธ์ (BDSG) โดยให้นำ�ส่วนท่ี 3 ของกฎหมาย
คุ้มครองข้อมูลระดับสหพันธ์ (BDSG)36 มาใช้เท่าท่ีจะมีผลบังคับไม่ขัดกับประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา 
ความอาญาด้วย อันสะท้อนให้เห็นว่า สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีเยอรมนีนำ�กฎหมายคุ้มครองข้อมูลระดับสหพันธ์ 
(BDSG) มาใช้กับประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา โดยกำ�หนดไว้ทั้งในกฎหมายคุ้มครอง 
ข้อมูลระดับสหพันธ์ (BDSG) และประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเยอรมัน (StPO) อย่างครอบคลุม 
และชัดเจน37

 		  4.1.1		 การเก็บรวบรวมพยานหลักฐานท่ีกระทบต่อข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี
					     1)	การเก็บข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวที่ไม่ล่วงลํ้าเข้าไปในร่างกาย
							       การเก็บข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวท่ีไม่ล่วงล้ําเข้าไปในร่างกาย อันได้แก่ การเก็บ 

34§1 (2) and (7) Bundesdatenschutzgesetz; Recital 44 Directive (EU) 2016/680 OF THE 

EUROPEAN PARLIAMENT AND OF THE COUNCIL of 27 April 2016; European Commission, Implementing 

EU Law [Online], available URL: https://commission.europa.eu/law/application-eu-law/implementing- 

eu-law_en.
35§ 483, 487, 486, 489, 491 Strafprozeßordnung.
36Teil 3 Bestimmungen für Verarbeitungen zu Zwecken gemäß Artikel 1 Absatz 1 der 

Richtlinie (EU) 2016/680.
37§ 500 Strafprozeßordnung.
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ลายพิมพ์น้ิวมือและภาพถ่าย  ซ่ึงเป็นไปเพ่ือวัตถุประสงค์ในการระบุตัวผู้ต้องหาและประโยชน์ในการสอบสวน 
คดีอาญา อันเป็นขั้นตอนหนึ่งของการตรวจตัวผู้ต้องหา38  
							      ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเยอรมัน (StPO) มาตรา 81b บัญญัต ิ
ถึงวัตถุประสงค์แห่งการเก็บข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวเพื่อการระบุตัวผู้ต้องหาและเงื่อนไขที่สามารถ
เก็บข้อมูลผู้ต้องหาไว้อย่างชัดเจน39 ซ่ึงสะท้อนถึงหลักความโปร่งใสในการจำ�กัดสิทธิในข้อมูลส่วน 
บุคคลอ่อนไหวที่กระทบถึงสิทธิความเป็นอยู่ส่วนตัว อย่างไรก็ดี แม้สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีได้นำ� 
กฎหมายคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลมาใช้กับการดำ�เนินคดีทางอาญาก็ตาม แต่สำ�หรับฐานความยินยอมในการเก็บ 
ลายพิมพ์นิ้วมือและภาพถ่ายในการดำ�เนินคดีอาญาไม่ได้ถูกนำ�มาใช้ด้วย เพราะเป็นไปตามหลักการ
จำ�กัดสิทธิในข้อมูลส่วนบุคคล40  
					     2)	การเก็บข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวที่ล่วงลํ้าเข้าไปในร่างกาย 	
							      กระบวนการเก็บรวบรวมพยานหลักฐานเพื่อนำ�ไปวิเคราะห์ข้อมูลให้ได้มาซึ่ง 
ข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวท่ีเป็นกระบวนการนิติวิทยาศาสตร์จำ�เป็นจะต้องล่วงล้ําเข้าไปในร่างกาย 
ของบุคคลเพ่ือเก็บส่วนประกอบของร่างกาย มาตรา 81a ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเยอรมัน 
จึงได้นำ�หลักตรวจสอบถ่วงดุลโดยศาลมาใช้ด้วย กล่าวคือ ต้องได้รับอนุมัติจากศาลเท่านั้น เว้นแต ่
อาจเป็นการล่าช้าต่อการดำ�เนินกระบวนการสอบสวนและไม่ต้องได้รับความยินยอม อย่างไรก็ด ี 
ฐานความยินยอมถูกนำ�มาใช้ในขั้นตอนของการวิเคราะห์ประมวลผลส่วนประกอบของร่างกายที่ได้
เก็บไปตามมาตรา 81a ไปเปรียบเทียบอ้างอิงกับพยานวัตถุเพิ่มเติม เจ้าพนักงานยังคงต้องได้รับความ
ยินยอมจากผู้ต้องหาเป็นลายลักษณ์อักษรเท่านั้น41

38§ 46 (14) Bundesdatenschutzgesetz; Article 10, 11 Directive (EU) 2016/680 of the 

European Parliament and of the Council of 27 April 2016; Recital 51 Regulation (EU) 2016/679 of 

the European Parliament and of the Council of 27 April 2016.
39§ 81b (1), (2) Strafprozeßordnung.
40Recital 35 DIRECTIVE (EU) 2016/680 OF THE EUROPEAN PARLIAMENT AND OF THE 

COUNCIL of 27 April 2016; Article 5 Regulation (EU) 2016/679 of the European Parliament and 

of the Council of 27 April 2016; Kruslin v France 12 EHRR 547 24 April 1990; Iordachi and others 

v Moldova 25198/02 [2009] ECHR 256; Simon Schwichtenberg, “Das neue BDSG und die stop,”  

in Neue Kriminalpolitik 32, 1 (2020): 103; กรรภิรมย์ โกมลารชุน อุดม รัฐอมฤต, หลักกฎหมายวิธีพิจารณา

ความอาญา ตามแนวความคิดของประเทศภาคพื้นทวีปยุโรป เล่ม 1 บททั่วไปและคดีอาญาชั้นสอบสวน 

(กรุงเทพมหานคร: สำ�นักพิมพ์วิญญูชน, 2568), หน้า 194; คณาธิป ทองรวีวงศ์, การปฏิรูปกฎหมายคุ้มครองข้อมูล

ส่วนบุคคลของไทยเพื่อเข้าสู่ประชาคมอาเซียน (กรุงเทพมหานคร: สำ�นักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร, 2559), หน้า 48-49.
41§81a, 81e and 81f  Strafprozeßordnung.
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				    	 อย่างไรก็ดี แม้มาตรา 81f ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเยอรมัน 
จะได้กำ�หนดว่าผู้ต้องหาจะต้องให้ความยินยอมเป็นลายลักษณ์อักษร ในการนำ�พยานหลักฐานท่ีได้มา
ตรวจวิเคราะห์ทางโมเลกุลเพื่อให้ได้มาซึ่งข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหว เว้นแต่ได้รับอนุมัติจากศาล แต่ก ็
ไม่ได้กำ�หนดว่าผู้ต้องหาจะต้องได้รับแจ้งเกี่ยวกับผลกระทบของการปฏิเสธการให้ข้อมูลส่วนบุคคล
อ่อนไหวแต่อย่างใด นอกจากนี้ เมื่อประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเยอรมันได้กำ�หนด
ความยินยอมไว้โดยเฉพาะสำ�หรับเรื่องนี้แล้ว จึงไม่สามารถนำ�ฐานความยินยอมของกฎหมายคุ้มครอง
ข้อมูลสหพันธ์มาใช้บังคับได้42

		  4.1.2		 การกำ�หนดความผิดและโทษทางอาญากรณีปฏิเสธการให้ข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหว
ของสหพันธรัฐเยอรมนี	
 					     การดำ�เนินมาตรการบังคับเมื่อผู้ต้องหาปฏิเสธการให้ข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหว 
ในการดำ�เนินคดีทางอาญาของสหพันธ์สาธารณรฐัเยอรมนี ได้นำ�มาตรการบังคับทางปกครองมาใช้บังคับกับ 
ผู้ต้องหาเป็นอันดับแรก โดยพิจารณาได้ดังต่อไปนี้
					     1)	มาตรการบังคับอื่นนอกจากการดำ�เนินคดีอาญา
							       (1)	การควบคุมตัว 
										        มาตรา 81b ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเยอรมัน ได้กำ�หนด
ให้เจ้าพนักงานมีอำ�นาจควบคุมตัวผู้ต้องหาเพื่อเก็บข้อมูลตามวัตถุประสงค์แห่งมาตราดังกล่าวนี้  
แม้ไม่มีบทบัญญัติที่กำ�หนดสำ�หรับการควบคุมตัวอันเป็นมาตรการบังคับทางปกครองไว้อย่างชัดเจน 
แต่สามารถอนุมานได้จากคำ�ว่า “แม้จะขัดต่อความประสงค์ของผู้ต้องหา” นอกจากนี้ เจ้าพนักงาน
สามารถนำ�มาตรการบังคับทางปกครองมาใช้กับผู้ต้องหาได้ โดยไม่จำ�เป็นต้องแจ้งเตือนล่วงหน้าและ
ไม่ต้องมีคำ�สั่งจากศาล แต่ต้องไม่เกินความจำ�เป็นสำ�หรับการเก็บข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวทั้งในแง่
ของระยะเวลาและระดับความเข้มข้นของการจำ�กัดเสรีภาพ โดยรูปแบบการควบคุมตัวผู้ต้องหาที่เป็น
มาตรการบังคับทางปกครองตามมาตรา 81b ถือเป็นการจำ�กัดสิทธิระยะสั้น กระทำ�ได้เท่าที่จำ�เป็น
และพอสมควรแก่กรณี ดังน้ัน การควบคุมตัวผู้ต้องหาเพ่ือวัตถุประสงค์ดังกล่าวจึงไม่ใช่การควบคุมตัว
เพื่อการดำ�เนินคดีทางอาญา เมื่อการควบคุมตัวผู้ต้องหาเพื่อการระบุตัวผู้ต้องหาตามมาตรา 81b  
ไม่ใช่การกักขังเพื่อดำ�เนินคดีอาญาตามรัฐธรรมนูญเยอรมันจึงไม่ต้องได้รับอนุญาตจากศาล43 

42§ 51 Bundesdatenschutzgesetz; § 81f Strafprozeßordnung; Simon Schwichtenberg, ibid.
43Article 104 Grundgesetz für die Bundesrepublik Deutschland; BVerfG 1 BvR 47/05 

(1.Kammer des Ersten Senats) - Beschluss vom 8. März 2011 (LG Hamburg/HansOLG Hamburg).
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							       (2)	การใช้กำ�ลังบังคับ
  		  								      มาตรา 81b ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเยอรมัน ไม่ได้กำ�หนดไว้
อย่างชัดเจนให้เจ้าพนักงานใช้กำ�ลังบังคับเม่ือผู้ต้องหาปฏิเสธการให้ข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหว อย่างไรก็ดี 
สามารถอนุมานได้จากบทบัญญัติมาตรา 81b วรรคหนึ่ง เช่นเดียวกับการควบคุมตัวผู้ต้องหา และ 
คำ�พิพากษาอื่น ๆ ซึ่งคล้ายคลึงกับมาตรการใช้กำ�ลังบังคับเพื่อวัตถุประสงค์การระบุตัวผู้ต้องหา44 
					     2)	มาตรการลงโทษทางอาญา
							       ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน (StGB) ไม่ปรากฏบทบัญญัติท่ีกำ�หนดความผิด
สำ�หรับการปฏิเสธหรือไม่ปฏิบัติตามคำ�สั่งให้ประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลในการดำ�เนินคดีทางอาญา
ไว้โดยเฉพาะ     แต่ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันได้บัญญัติความผิดสำ�หรับกรณีไม่ปฏิบัติตามคำ�สั่ง 
เจ้าพนักงานไว้ แบ่งได้ 2 กรณี ได้แก่ การต่อต้านขัดขวางเจ้าพนักงาน มาตรา 113 ประมวลกฎหมาย
อาญาเยอรมัน (Widerstand Gegen Vollstreckungsbeamte) และการทำ�ร้ายร่างกายเจ้าพนักงาน 
มาตรา 114 ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน (Tätlicher Angriff auf Vollstreckungsbeamte) 
รวมถึงการต่อต้านหรือการทำ�ร้ายร่างกายบุคคลที่เทียบเท่ากับเจ้าพนักงานหรือเจ้าหน้าที่รัฐที่บังคับ
ใช้กฎหมาย มาตรา 115 ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน (Widerstand gegen oder tätlicher 
Angriff auf Personen, die Vollstreckungsbeamten gleichstehen)45

							       ความหมายของ “การใช้กำ�ลัง” ตามมาตรา 113 ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน 
หมายถึง การใช้กำ�ลัง โจมตี ขู่เข็ญ โดยมุ่งหมายไปที่เจ้าหน้าที่ให้ส่งผลต่อกายภาพหรือร่างกาย 
ของเจ้าหน้าท่ี ไม่ว่าทางตรงหรือทางอ้อม และจะต้องมีการใช้กำ�ลังและมุ่งเน้นไปท่ีร่างกายของเจ้าหน้าท่ี
โดยตรง ดังนั้น มาตรา 113 จึงใช้กับกรณีไม่ปฏิบัติตามคำ�สั่งของเจ้าหน้าที่รัฐระหว่างปฏิบัติหน้าที ่
ทีจ่ะตอ้งใช้กำ�ลงัโจมต ีหรือขม่ขู ่เพยีงเทา่นัน้  ลำ�พงัเพียงการไมป่ฏบิติัตามคำ�สัง่เจ้าหนา้ทีโ่ดยปราศจาก 
การใช้กำ�ลังโจมตีหรือการข่มขู่นั้นยังไม่ถือว่ามีความผิดทางอาญา46 

4.2	สหรัฐอเมริกา	
		  การเก็บรวบรวมข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวของผู้ต้องหาเพื่อเก็บพยานวัตถุที่ได้จาก 
ร่างกายมนุษย์ (Physical Evidence) ในระดับรัฐบาลกลางของสหรัฐอเมริกา ได้นำ�หลัก 
ความถ่วงดุลของศาลมาใช้เพราะเก็บข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวที่ล่วงล้ําเข้าไปในร่างกายถือเป็น 

44Peter Rieß, Karl Schäter and Günter Wendisch, Löwe-Rosenberg Die Strafprozeßordnung 

und das Gerichtsverfassungsgesetz, Großkommentar 24 (Berlin New York: Walter de Gruyter, 

1988), pp. 129-130.
45§ 113, 114, 115 Strafgesetzbuch.
46OLG Bremen, 31.03.2021 - 1 Ss 50/20 (2 Ss 50/20).
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หนึ่งในการกระทำ�ที่ละเมิดบทบัญญัติการแก้ไขรัฐธรรมนูญครั้งที่ 4 ซึ่งหากเจ้าหน้าที่ตำ�รวจจำ�เป็น
ที่จะต้องเก็บพยานวัตถุที่ได้จากร่างกายมนุษย์ ก็จะต้องคำ�นึงถึงหลักการยึดและค้น (Search and 
Seizure) ด้วย โดยเจ้าพนักงานยังจำ�เป็นที่จะต้องขอคำ�สั่งจากศาลเพื่อเก็บพยานวัตถุดังกล่าว เว้นแต่
ในกรณีเหตุจำ�เป็นหรือเหตุฉุกเฉินที่ไม่สามารถขอออกหมายค้นจากศาลได้ จะต้องปรากฏสถานการณ์
หรือข้อบ่งชี้อย่างชัดเจนว่า การค้นที่รุกลํ้าเข้าไปในร่างกายนั้นจะทำ�ให้พบพยานหลักฐานที่เกี่ยวข้อง
กับการสอบสวน ซ่ึงหากเจ้าพนักงานไม่ทำ�การเก็บพยานวัตถุดังกล่าวในทันที อาจส่งผลให้พยานหลักฐาน
ท่ีอาจเป็นประโยชน์กับการสอบสวนน้ันหายไป เช่น การเก็บตัวอย่างเลือดเพ่ือค้นหาปริมาณแอลกอฮอลล์ 
ซึ่งจะต้องกระทำ�โดยแพทย์และอยู่ในสภาพแวดล้อมที่ถูกต้องตามหลักปฏิบัติทางการแพทย์ โดยถือว่า 
ไม่มีความเสี่ยงในการบาดเจ็บหรือเจ็บปวดต่อร่างกาย เว้นแต่เป็นกรณีที่บุคคลนั้นมีปัญหาสุขภาพ
หรือมีประเด็นเกี่ยวข้องทางศาสนา อาจใช้วิธีการทดสอบอื่น ๆ แทนได้ เช่น การทดสอบลมหายใจ 
(Breathalyzer) เป็นต้น47

		  อย่างไรก็ดี ในการพิจารณาออกคำ�สั่งของศาลสำ�หรับกรณีเก็บข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหว
ในกระบวนการนิติวิทยาศาสตร์ ศาลสูงของรัฐบาลกลางของสหรัฐอเมริกามักจะนำ�เรื่องสิทธิเสรีภาพ
ส่วนบุคคลกับประโยชน์สาธารณะ โดยมุ่งเน้นหลักศุภนิติกระบวนการ (Due Process) มาใช้ในการ
พิจารณาความเหมาะสมของการเก็บข้อมูลส่วนบุคคลเป็นกรณีไป แต่เนื่องจากสหรัฐอเมริกาใช้ระบบ
กฎหมายคอมมอนลอว์ จึงถือคำ�พิพากษาเป็นบ่อเกิดแห่งกฎหมายด้วย จึงไม่มีการบัญญัติไว้เป็นกฎหมาย
โดยชัดแจ้ง48

  	 ทั้งนี้ มลรัฐนิวยอร์กมีการกำ�หนดเงื่อนไขสำ�หรับการพิมพ์ลายพิมพ์นิ้วมือเพื่อระบุตัวตน 
ของผู้ต้องหาไว้เป็นการเฉพาะ ในมาตรา 160.10 กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามลรัฐนิวยอร์ก 
(Criminal Procedure Law New York)  ซ่ึงบทบัญญัติดังกล่าวได้กำ�หนดให้เป็นหน้าท่ีของเจ้าพนักงาน
ในการพิมพ์ลายนิ้วมือผู้ถูกจับกุมหรือจำ�เลยหลังจากท่ีได้มีการจับกุมหรือเรียกตัวมาตามหมายเรียก
ของศาล หากเป็นการจับภายใต้การกระทำ�ความผิดทางอาญา ความผิดลหุโทษตามที่กำ�หนด 
ในกฎหมายอาญา ความผิดลหุโทษที่กำ�หนดไว้นอกกฎหมายอาญาซึ่งจะถือว่าเป็นความผิดทางอาญา
หากบุคคลนั้นมีคำ�พิพากษาในความผิดอาญา หรือเดินเร่ร่อนเพื่อการกระทำ�ความผิดเกี่ยวกับการค้า
ประเวณี49  

47246 Criminal Resource Manual; Schmember v. California, 384 U.S. 757.
 	 48Winston v. Lee, 470 U.S. 753 (1985); KELLY v. UNITED STATES 909 F. 3d 550; Wex Definitions 
Team, “common law” [Online], available URL: https://www.law.cornell.edu/wex/common_law, 
2020 (May, 25).

49Section 160.10 Criminal Procedure Law New York. 
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  	 กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามลรัฐนิวยอร์กยังได้กำ�หนดให้รูปถ่ายบุคคล ลายพิมพ์
นิ้วมือ ลายฝ่ามือ จะต้องถูกทำ�ลายทิ้งทั้งสิ้นภายหลังที่คดีสิ้นสุด ยกเว้นลายนิ้วมือดิจิทัลที่ได้รับมา
จากฐานข้อมูลในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา50

4.3	เครือรัฐออสเตรเลีย
		  จากการศึกษาพบว่า เครือรัฐออสเตรเลียเป็นเพียงประเทศเดียวที่ให้ความสำ�คัญกับ 
ความยินยอมของผู้ต้องหาในการเก็บข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวทั้งลายพิมพ์นิ้วมือและภาพถ่าย  
รวมถึงการเก็บข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวท่ีล่วงลํ้าเข้าไปในร่างกายท่ีเป็นกระบวนการนิติวิทยาศาสตร์ 
ทั้งในระดับรัฐบาลกลางและมลรัฐเวสเทิร์นออสเตรเลีย โดยมีการกำ�หนดวัตถุประสงค์สำ�หรับการ 
เก็บข้อมูลที่เป็นลายพิมพ์นิ้วมือให้เป็นไปเพื่อการเก็บข้อมูลเพื่อระบุตัวตน (Identification material) 
อันปรากฏในรัฐบัญญัติว่าด้วยความผิดอาญา ค.ศ. 1914 ได้กำ�หนดให้ข้อมูลเพื่อระบุตัวตน รวมถึง
ลายพิมพ์นิ้วมือนิ้วเท้า ลายพิมพ์มือ ลายพิมพ์เท้า หรือภาพถ่ายด้วย51 
 		  ในการเก็บข้อมูลเพ่ือการระบุตัวตนน้ี เจ้าพนักงานจะต้องขอความยินยอมเป็นลายลักษณ์
อักษรจากผู้ต้องหาเสียก่อนหรือไม่ต้องขอความยินยอมหากมีเหตุอันจำ�เป็น (Necessary to do so)52 

และการพิจารณาคำ�สั่งอนุมัติจากศาล จะใช้กับกรณีการเก็บเพื่อระบุตัวตนจากผู้ต้องสงสัยเท่านั้น  
ซึ่งการออกคำ�สั่งนั้นจะต้องพิจารณาตามเงื่อนไขแห่งกฎหมาย ได้แก่ ความร้ายแรงของความผิด อายุ
ของผู้ต้องสงสัยหรือความสามารถของบุคคล และเรื่องอื่น ๆ ตามสมควร หรือเป็นการเก็บข้อมูล
เพื่อกระบวนการนิติวิทยาศาสตร์ตามบทที่ 1D ทั้งนี้ รัฐบัญญัติว่าด้วยความอาญา ค.ศ. 1914 ยังได้
กำ�หนดเงื่อนไขในการทำ�ลายข้อมูลเพื่อการระบุตัวตนไว้อีกด้วย อย่างไรก็ดี สำ�หรับการเก็บลายพิมพ์
นิ้วมือนั้นไม่ได้ถูกจำ�กัดอยู่แค่การเก็บเพื่อระบุตัวตนผู้ต้องหาเท่านั้น แต่ยังปรากฏในการเก็บ 
เพื่อกระบวนการนิติวิทยาศาสตร์ด้วย53

 	 ทั้งกฎหมายระดับรัฐบาลกลางและมลรัฐเวสเทิร์นออสเตรเลียล้วนมีบทบัญญัติแยกไว้
อย่างชัดเจนสำ�หรับขั้นตอนการให้ความยินยอมของผู้ต้องหาซ่ึงเป็นกฎหมายทั่วไปสำ�หรับการเก็บ
ข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหว อย่างไรก็ดี รัฐบัญญัติว่าด้วยความผิดอาญาออสเตรเลีย ค.ศ. 1914 กำ�หนด
ข้อยกเว้นกรณีท่ีไม่ต้องขอความยินยอมจากผู้ต้องหาไว้ เม่ือเจ้าพนักงานเช่ือว่ามีความจำ�เป็นหรือมีเหตุ 
อันควรตามกฎหมายเท่าน้ัน (Probable Cause) แต่หากผู้ต้องหาปฏิเสธการให้ข้อมูลอ่อนไหว ก็จะต้อง
รับผลร้ายของการปฏิเสธนั้น ซึ่งการให้ความยินยอมนี้สะท้อนให้เห็นว่า แม้การใช้ฐานความยินยอม

50Section 160.50 Criminal Procedure Law New York. 
51Section 3ZJ (1), (6) and 6 (A) Crimes Act 1914.
52Section 3ZJ (3) Crimes Act 1914.
53Section 3ZJ (6), (6A), (7), 3ZK, 23WA Crimes Act 1914; CDPP Australia’s Federal Prosecution 

Service, “Forensic Procedures, including Fingerprinting,” National Legal Direction (August 2021): 1-3.
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ในการเก็บข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวของรัฐบัญญัติว่าด้วยความผิดอาญาออสเตรเลีย ค.ศ. 1914  
จะยังไม่ใช่การให้ความยินยอมโดยอิสระ (Freely given) เพราะยังมีเงื่อนไขของการให้ความยินยอม 
แต่ก็เป็นประโยชน์สำ�หรับผู้ต้องหาในฐานะเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลที่จะได้รับทราบความเป็นไป 
ของข้อมูลส่วนบุคคลของตน และได้รับแจ้งผลกระทบท่ีตามมาภายหลังการปฏิเสธการให้ข้อมูลส่วนบุคคล
อ่อนไหว ซึ่งเป็นหนึ่งในเงื่อนไขสำ�คัญที่เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลจะได้ยินยอมหรือปฏิเสธการให้ข้อมูล
ส่วนบุคคลเพื่อวัตถุประสงค์ดังกล่าวนี้54 

5. วิเคราะห์เปรียบเทียบกฎหมายไทยกับกฎหมายต่างประเทศ

	 5.1 การใช้กฎหมายคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลกับกระบวนการยุติธรรมทางอาญา
		  ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเป็นกฎหมายที่บัญญัติถึงวิธีการเก็บรวบรวม
พยานหลักฐานในการดำ�เนินดคีอาญาท่ีมีส่วนเก่ียวข้องกับข้อมูลส่วนบุคคลและข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหว 
ซึ่งถือว่าเป็นหนึ่งในกระบวนการเก็บรวบรวมและประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลด้วย จึงสมควรจัดให้มี
มาตรการคุ้มครองเป็นพิเศษด้วยเช่นกัน 

  	 สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีมีกฎหมายคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลท่ีเข้มงวดเนื่องจากอยู่ภายใต้ 
สหภาพยุโรป จึงมีภาระผูกพันที่จะต้องบัญญัติกฎหมายภายในให้สอดคล้องตามกฎหมายหรือคำ�สั่ง
ของสหภาพยุโรป โดยในส่วนท่ี 3 ของกฎหมายคุ้มครองข้อมูลระดับสหพันธ์ได้บัญญัติถึงการประมวลผล 
ข้อมูลส่วนบุคคลเพ่ือคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลในการสอบสวน การตรวจจับ หรือการดำ�เนินคดีความผิด 
ทางอาญาหรือการบังคับใช้โทษทางอาญา เพื่อให้สอดคล้องกับวัตถุประสงค์ของคำ�สั่ง (สหภาพยุโรป)  
ที่ 2016/680 ของรัฐสภายุโรปและคณะมนตรียุโรป (DSRL-JI) อันเกี่ยวข้องกับการคุ้มครองข้อมูล
ส่วนบุคคลที่ได้เก็บตามวัตถุประสงค์ของการดำ�เนินคดีอาญามาบังคับใช้ด้วย ซึ่งตรงกับมาตรา 500 
ของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเยอรมันยังได้บัญญัติรองรับให้นำ�ส่วนที่ 3 ของกฎหมาย
คุ้มครองข้อมูลระดับสหพันธ์มาบังคับใช้ในกรณีที่ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเยอรมัน
ไม่ไดบ้ญัญตัไิวโ้ดยเฉพาะอกีดว้ย    ซึง่เปน็การบญัญตักิฎหมายทีร่องรบัการใชก้ฎหมายคุม้ครองขอ้มลู 
ระดับสหพันธ์ในการดำ�เนินคดีอาญาไว้อย่างครอบคุลมและชัดเจน55   

543ZJ Crimes Act 1914; Section 49 (2) Criminal Investigation (Identifying People) Act 2002; 
Article 7 General Data Protection Regulation.

55Article 1 (1), (44) Directive (EU) 2016/680 of the European Parliament and of the 
Council of 27 April 2016; § 1 (1) Bundesdatenschutzgesetz; §1 (2) and (7) Bundesdatenschutzgesetz;    
§ 500 Strafprozeßordnung; Christoph Enders, “A Right to have rights - German Constitutional Concept 
of Human Dignity”: 256-257; European Commission, Implementing EU Law [Online], available 
URL: https://commission.europa.eu/law/application-eu-law/implementing-eu-law_en, 2020 (May, 25).
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 		  อย่างไรก็ดี การใช้กฎหมายคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลกับการดำ�เนินคดีอาญาของสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมนี มีลักษณะคล้ายคลึงกับรัฐบัญญัติว่าด้วยความผิดอาญา ค.ศ. 1914 ของเครือรัฐออสเตรเลีย 
ในระดับรัฐบาลกลาง เพราะได้กำ�หนดให้นำ�ความหมายของข้อมูลส่วนบุคคลในกฎหมายคุ้มครองข้อมูล
ส่วนบุคคลมาใช้กับการดำ�เนินคดีอาญาด้วย แต่สำ�หรับการคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลท่ีเก่ียวกับหน่วยงาน 
ศาลหรือการสอบสวนในคดีอาญาของรัฐบาลกลางเครือรัฐออสเตรเลีย    มีวัตถุประสงค์แตกต่างจาก 
กฎหมายคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลของไทย และกฎหมายคุ้มครองข้อมูลระดับสหพันธ์ ซึ่งมีลักษณะ
คล้ายคลึงกับพระราชบัญญัติข้อมูลข่าวสาร พ.ศ. 2539 ของประเทศไทยเสียมากกว่า56 

 	 สำ�หรับสหรัฐอเมริกา เน่ืองจากกฎหมายคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลของสหรัฐอเมริกา 
ยังกระจัดกระจายอยู่หลายฉบับ ไม่มีบทกฎหมายท่ัวไปท่ีใช้เป็นกฎหมายกลาง ซ่ึงแตกต่างจากเจตนารมณ์
เบื้องหลังของพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 ของไทย การนำ�รูปแบบกฎหมาย
คุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลของสหรัฐอเมริกามาใช้จึงไม่เหมาะสมด้วยเหตุประการดังกล่าว 

 	 ดังนั้น เมื่อประเทศไทยมีกฎหมายกลางที่บังคับใช้ทั่วไป อันได้แก่ พระราชบัญญัติ
คุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 จึงควรวิเคราะห์เปรียบเทียบกับประเทศที่มีกฎหมายคุ้มครอง 
ข้อมูลส่วนบุคคลเป็นกฎหมายกลางในลักษณะเดียวกัน อันได้แก่ สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี เพราะลักษณะ 
การใช้กฎหมายข้อมูลระดับสหพันธ์ของเยอรมันและประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเยอรมัน 
สามารถแก้ปัญหาช่องโหว่ทางกฎหมายให้กับการคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลในกระบวนการยุติธรรมทาง
อาญาได้ทางหน่ึง      ประเทศไทยจงึควรนำ�รปูแบบของการปรบัใชก้ฎหมายคุม้ครองขอ้มลูสว่นบคุคลกบั 
กระบวนการยุติธรรมทางอาญาของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีมาใช้57

	 5.2 การเก็บข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวที่ไม่ล่วงลํ้าเข้าไปในร่างกาย
 		  จากการศึกษา การพิมพ์ลายนิ้วมือหรือภาพถ่ายของผู้ต้องหาของแต่ละประเทศอยู่ใน 
ขั้นตอนที่แตกต่างกันไป เช่น ประเทศไทยและสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีถือเป็นขั้นตอนหนึ่งของการ 
ตรวจตัวผู้ต้องหา สหรัฐอเมริกาอยู่ในขั้นตอนของการเก็บลายนิ้วมือเพื่อการระบุตัวผู้ต้องหา และเครือรัฐออสเตรเลีย 
ทั้งระดับกฎหมายกลางและมลรัฐเวสเทิร์นออสเตรเลีย การเก็บลายพิมพ์นิ้วมือและภาพถ่ายจะอยู่ท้ัง 
ในกระบวนการระบุตัวผู้ต้องหาและกระบวนการนิติวิทยาศาสตร์ด้วย  และแม้ว่ากระบวนการเหล่าน้ี
จะอยู่ในขั้นตอนท่ีแตกต่างกันแต่ก็ล้วนเป็นไปเพื่อวัตถุประสงค์เพื่อระบุตัวผู้ต้องหาและเพื่อประโยชน์
ในการสอบสวนคดีอาญาทั้งสิ้น    ทั้งลายพิมพ์นิ้วมือในความหมายของทั้งกฎหมายไทยและกฎหมาย

56หมายเหตุท้ายพระราชบัญญัติข้อมูลข่าวสารของราชการ พ.ศ. 2540. (2540, 10 กันยายน). ราชกิจจานุเบกษา. 

เล่ม 114 ตอนที่ 46 ก; Section 7 Australian Privacy Act 1988.
57Part 3 Bundesdatenschutzgesetz.
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ต่างประเทศท้ังสาม และความหมายของข้อมูลส่วนบุคคลของประเทศไทยและกฎหมายระหว่างประเทศ 
ล้วนแล้วแต่เป็นการเก็บข้อมูลส่วนบุคคลชนิดพิเศษหรือข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวด้วย58  อย่างไรก็ด ี
การเก็บข้อมูลลักษณะน้ีไม่ได้ล่วงล้ําเข้าไปในร่างกายของบุคคล กฎหมายแต่ละประเทศจึงไม่ได้มีมาตรการ
เข้มงวดสำ�หรับการเก็บข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวชนิดนี้เท่าใดนัก แต่สำ�หรับเครือรัฐออสเตรเลียยังคง 
นำ�หลักความยินยอมมาใช้สำ�หรับการเก็บข้อมูลส่วนบุคคลประเภทนี้59  โดยสามารถแยกเปรียบเทียบ
และวิเคราะห์ได้เป็นประเด็นดังต่อไปนี้
  		  5.2.1		 วัตถุประสงค์ของการพิมพ์ลายนิ้วมือหรือภาพถ่าย
 					     เมื่อเปรียบเทียบวัตถุประสงค์การพิมพ์ลายนิ้วมือหรือภาพถ่ายผู้ต้องหาของ
ประเทศไทยตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 132(1) กับกฎหมายต่างประเทศ
ท้ังสามท่ีได้ศึกษา จะพบว่าประเทศไทยเป็นประเทศเดียวท่ีมิได้ระบุวัตถุประสงค์ของการพิมพ์ลายน้ิวมือ
หรือภาพถ่ายว่าเป็นการดำ�เนินการเพ่ือระบุตัวผู้ต้องหา แต่บัญญัติไว้อย่างกว้าง ๆ  ว่าเป็นการดำ�เนินการ 
เพื่อประโยชน์ในการรวบรวมพยานหลักฐาน  อย่างไรก็ตาม  ในการจำ�กัดสิทธิในข้อมูลส่วนบุคคล  
รัฐควรบัญญัติถึงวัตถุประสงค์ในการเก็บข้อมูลส่วนบุคคลไว้อย่างชัดเจน เพื่อให้เป็นไปตามหลัก 
ความโปร่งใส60  
		  5.2.2		 ความยินยอมของผู้ต้องหา
 					     การให้ความยินยอมโดยสมัครใจในการเก็บข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวเพื่อดำ�เนิน
คดีอาญา ไม่ว่าจะในกฎหมายของประเทศใดยังคงมีความซับซ้อนอยู่มาก เนื่องจากบุคคลที่ให้ความ
ยินยอมได้ เช่น ผู้ต้องหา อาจไม่มีสิทธิในการปฏิเสธการให้ข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวได้อย่างแท้จริง 

58มาตรา 26 พระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562; Article 10, 11 Directive (EU) 

2016/680 of the European Parliament and of the Council of 27 April 2016; Recital 51 Regulation 

(EU) 2016/679 of the European Parliament and of the Council of 27 April 2016; § 46(14) 

Bundesdatenschutzgesetz.
59ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา, มาตรา 132 (1); 249 Criminal Resource Manual; 3ZJ 

and 23WC Crimes Act 1914; Section 47 Criminal Investigation (Identifying People) Act 2002; 81b (1) 

Strafprozeßordnung.

 	 60ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา, มาตรา 132 (1); Recital 35 Directive (EU) 2016/680 of 

the European Parliament and of the Council of 27 April 2016; Article 5 Regulation (EU) 2016/679 of 

the European Parliament and of the Council of 27 April 2016; §160.10 New York Criminal Procedure 

Law; 3ZJ and 23WC Crimes Act 1914; Section 47 Criminal Investigation (Identifying People) Act 

2002; Kruslin v France 12 EHRR 547 24 April 1990; Iordachi and others v Moldova 25198/02 [2009] 

ECHR 256.
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เน่ืองจากสถานการณ์และสภาพแวดล้อมท่ีกดดันของกระบวนการสอบสวน การให้ความยินยอมจึงไม่อาจ
ถือว่าเป็นการแสดงเจตจำ�นงที่อิสระได้  (Freely given)  แต่จากการศึกษาพบว่า ประเทศออสเตรเลีย
เป็นเพียงประเทศเดียวที่ให้ความสำ�คัญกับความยินยอมของผู้ต้องหาในการเก็บข้อมูลส่วนบุคคล
อ่อนไหวที่เป็นลายพิมพ์นิ้วมือและภาพถ่าย อย่างไรก็ดี รัฐบัญญัติว่าด้วยความผิดอาญาออสเตรเลีย 
ค.ศ. 1914 กำ�หนดข้อยกเว้นกรณีที่ไม่ต้องขอความยินยอมจากผู้ต้องหาไว้ เมื่อเจ้าพนักงานเชื่อว่า 
มีความจำ�เป็นหรือมีเหตุอันควรตามกฎหมายเท่านั้น (Probable Cause) ประเด็นนี้สะท้อนให้เห็นว่า 
แม้การใช้ฐานความยินยอมในการเก็บข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวของรัฐบัญญัติว่าด้วยความผิดอาญา
ออสเตรเลีย ค.ศ. 1914 แม้จะยังไม่ใช่การให้ความยินยอมโดยอิสระ (Freely given) แต่ก็เป็นประโยชน์
สำ�หรับผู้ต้องหาในฐานะเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลที่จะได้รับทราบความเป็นไปของข้อมูลส่วนบุคคล 
ของตน (Foreseeable) และได้รับแจ้งผลกระทบท่ีตามมาภายหลังการปฏิเสธการให้ข้อมูลส่วนบุคคล 
อ่อนไหว พร้อมท้ังผลท่ีตามมาจากการปฏิเสธการให้ข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหว ซ่ึงเป็นหน่ึงในเง่ือนไขสำ�คญั 
ท่ีเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลจะได้ยินยอมหรือปฏิเสธการให้ข้อมูลส่วนบุคคลเพ่ือวัตถุประสงค์ดังกล่าวน้ี 
และถือเป็นการคุ้มครองสิทธิในข้อมูลส่วนบุคคลของผู้ต้องหาในทางหนึ่ง เพราะแม้บุคคลที่อยู่ในฐานะ 
ผู้ต้องหาอาจถูกลิดรอนสิทธิบางประการ แต่ในฐานะของเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลผู้ต้องหาควรได้รับ 
แจ้งรายละเอียดแห่งการเก็บ รวบรวม และประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวของตนเองเพ่ือคาดการณ์ 
ถึงสิ่งที่อาจเกิดขึ้นกับข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวของตนเองได้ (foreseeable) และแม้ความยินยอมนี ้
อาจจะถือว่าไม่มีอิสระในการให้ความยินยอมอย่างแท้จริง แต่คำ�สั่ง (สหภาพยุโรป) ที่ 2016/680 
ของสภายุโรปและที่ประชุมยุโรป (DSRL-JI) ก็มิได้ห้ามการนำ�ฐานความยินยอมมาใช้กับการดำ�เนิน 
กระบวนการยุติธรรมทางอาญาแต่อย่างใด  เพราะฉะน้ัน  รูปแบบของฐานความยินยอมในการเก็บข้อมูล 
ส่วนบุคคลอ่อนไหวของประเทศอออสเตรเลียจึงเป็นประโยชน์แก่ผู้ต้องหาในฐานะเจ้าของข้อมูล 
ส่วนบุคคลที่ประเทศไทยควรนำ�มาพิจารณาปรับใช้ด้วย61 

  	 ปัญหาการมิได้นำ�ฐานความยินยอมมาใช้เป็นบทกฎหมายท่ัวไปส่งผลกระทบอย่างย่ิง 
กับความชอบธรรมในการนำ�มาตรการบังคับหรือโทษทางอาญามาใช้เมื่อผู้ต้องหาปฏิเสธการให้ 
ข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหว  แม้ว่าจะมีการบัญญัติข้อยกเว้นการนำ�ฐานความยินยอมมาใช้สำ�หรับกรณ ี
มีความจำ�เป็นหรือมีเหตุอันควรตามกฎหมายแต่เป็นข้อยกเว้นที่ไม่ต้องขอความยินยอมตามเหตุ 
ที่กฎหมายกำ�หนด (Probable Cause) เท่านั้น กรณีอื่น ๆ ก็ยังต้องขอความยินยอมจากผู้ต้องหา 
อยู่เช่นเดิม เพ่ือไม่ให้ผู้ต้องหาในฐานะเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลต้องรับภาระและถูกลิดรอนสิทธิส่วนบุคคล

61Section 3ZJ Crimes Act 1914; Section 49 (2) Criminal Investigation (Identifying 

People) Act 2002; Article 7 General Data Protection Regulation; Recital 35 and 37  

Directive (EU) 2016/680 of the European Parliament and of the Council of 27 April 2016. 
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เกินสมควร62  จึงสมควรที่จะมีการแก้ไขมาตรา 132(1) ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
ของไทยเฉพาะในส่วนที่เป็นการเก็บลายพิมพ์นิ้วมืออันเป็นข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหว โดยนำ�ฐาน 
ความยินยอมมาใช้และกำ�หนดข้อยกเว้นที่ไม่ต้องใช้ความยินยอมกรณีเหตุจำ�เป็นหรือมีเหตุอันควร
ตามกฎหมาย (Probable Cause) ตามหลักเกณฑ์การให้ความยินยอมของรัฐบัญญัติว่าด้วยความผิดอาญา 
ค.ศ. 191463

	 5.3	การเก็บข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวที่ล่วงลํ้าเข้าไปในร่างกาย
		  กระบวนการนิติวิทยาศาสตร์เป็นกระบวนการเก็บรวบรวมพยานหลักฐานท่ีจำ�เป็นจะต้อง
ล่วงลํ้าเข้าไปในร่างกายของบุคคลเพื่อนำ�ไปวิเคราะห์ข้อมูลให้ได้มาซึ่งข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหว  ดังนั้น 
กฎหมายที่เกี่ยวข้องกับกระบวนการนี้ ทั้งของประเทศไทยและต่างประเทศจึงมีหลักเกณฑ์การเก็บ 
พยานหลักฐานโดยกระบวนการนิติวิทยาศาสตร์ที่ซับซ้อนกว่าการเก็บลายพิมพ์นิ้วมือและภาพถ่าย 
อันจะได้พิจารณาต่อไปนี้ 
		  5.3.1		 ความยินยอม 
 				    	 แม้สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีและสหรัฐอเมริกาไม่ได้นำ�ฐานความยินยอมมาใช้กับการเก็บ 
รวบรวมข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวด้วยกระบวนการนิติวิทยาศาสตร์ แต่การเก็บข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหว 
ในกระบวนการนิติวิทยาศาสตร์จะต้องได้รับอนุมัติจากศาลเท่านั้น เว้นแต่เป็นกรณีที่อาจเป็นการล่าช้า 
ต่อการดำ�เนินกระบวนการสอบสวน นอกจากนี้ สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีียังได้บัญญัติหลักเกณฑ์การคุ้มครอง 
ข้อมูลส่วนบุคคลเพิ่มเติม กรณีที่จะต้องนำ�ข้อมูลที่เก็บมาเพื่อกระบวนการวิทยาศาสตร์ไปใช้ประมวล
ผลต่อ โดยหากจะต้องนำ�ข้อมูลท่ีเก็บได้ตามมาตรา 81a ไปวิเคราะห์หรือประมวลผลเปรียบเทียบอ้างอิง
กับพยานวัตถุเพิ่มเติม เจ้าพนักงานยังคงต้องได้รับความยินยอมจากผู้ต้องหาเป็นลายลักษณ์อักษร
เท่านั้น64

 					     ความยินยอมถูกนำ�มาใช้กับการตรวจวิเคราะห์ทางโมเลกุลเพื่อให้ได้มาซึ่งข้อมูล
ส่วนบุคคลอ่อนไหวท่ีได้มาจากกระบวนการนิติวิทยาศาสตร์ ตามมาตรา 81a ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา 
ความอาญา โดยจะต้องได้รับความยินยอมจากผู้ต้องหาเสียก่อน เว้นแต่ได้รับอนุมัติจากศาล แต่ก็ไม่ได้
กำ�หนดว่าผู้ต้องหาจะต้องได้รับแจ้งเก่ียวกับผลกระทบของการปฏิเสธการให้ข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหว 
ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเยอรมัน แม้จะได้มีบัญญัติฐานความยินยอมโดยทั่วไป 

62มาตรา 26 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560.
63Section 3ZJ Crimes Act 1914; Section 49 (2) Criminal Investigation (Identifying People) 

Act 2002.
644th Amendment to the United States Constitution; §81a, 81e and 81f  Strafprozeßordnung.
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ไว้ในกฎหมายคุ้มครองข้อมูลระดับสหพันธ์ แต่ก็ไม่สามารถนำ�มาใช้กับการดำ�เนินคดีอาญา เนื่องจาก 
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเยอรมันได้บัญญัติหลักเกณฑ์การให้ความยินยอมไว้โดย
เฉพาะแล้ว65

 				    	ท้ังน้ี จากการศึกษาพบว่า เครือรัฐออสเตรเลียยังเป็นเพียงประเทศเดียวท่ีได้บัญญัติ
กฎหมายโดยชัดแจ้งให้สิทธิแก่ผู้ต้องหาในฐานะเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลได้รับแจ้งข้อมูลเกี่ยวกับ
วัตถุประสงค์ ขั้นตอนการดำ�เนินการ ระยะเวลาในการประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคล สิทธิในการถอน
ความยินยอมหรือการทำ�ลายข้อมูลส่วนบุคคล รวมถึงผลร้ายจากการปฏิเสธการให้ข้อมูลส่วนบุคคล
อ่อนไหวเพื่อให้ผู้ต้องหาได้รับทราบข้อมูลและได้ให้ความยินยอมจากการได้รับแจ้งข้อมูลท่ีครบถ้วน
เกี่ยวกับข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวของตน ซึ่งหลักเกณฑ์เหล่านี้แม้จะไม่ได้เป็นการให้ความยินยอม
โดยอิสระ แต่ก็เป็นประโยชน์ต่อเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลในการคาดการณ์ถึงการเก็บ รวบรวม ใช้และ
ประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลของตนเอง และประเมินสถานการณ์ในการให้ความยินยอมได้ แต่ก็ไม่ปรากฏ
ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของประเทศไทยและเยอรมันแต่อย่างใด66

				    	 ดังนั้น การให้ความยินยอมและกำ�หนดหลักเกณฑ์การให้ความยินยอมสำ�หรับ
เก็บข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวด้วยกระบวนการนิติวิทยาศาสตร์ก็ยิ่งถือว่ามีความสำ�คัญ เนื่องจาก
กระบวนการเก็บข้อมูลบางประเภทน้ันมีการล่วงล้ําเข้าไปในร่างกายของผู้ต้องหาด้วย ฐานความยินยอม
จึงถือเป็นเงื่อนไขสำ�คัญที่จะทำ�ให้ผู้ต้องหาในฐานะเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลได้รับแจ้งเกี่ยวกับการ
ประมวลผลในข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวของตน และสามารถพิจารณาถึงผลกระทบท่ีตามมาหากปฏิเสธ
การให้ข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวดังกล่าวได้ รูปแบบการให้ความยินยอมและการแจ้งข้อมูลเกี่ยวกับ
การประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหว และผลร้ายจากการปฏิเสธการให้ข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหว 
ของเครือรัฐออสเตรเลียน้ัน มีความครบถ้วนสมบูรณ์มากท่ีสุด จึงสมควรท่ีจะมีการแก้ไขมาตรา 131/1 
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของไทย ให้สอดคล้องกับฐานความยินยอม และหลักเกณฑ์
การให้ความยินยอมของรัฐบัญญัติว่าด้วยความผิดอาญา ค.ศ. 191467 
					     ทั้งนี้ หากประเทศไทยได้นำ�พระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 
มาใช้กับกระบวนการยุติธรรมทางอาญา ก็ไม่จำ�เป็นจะต้องบัญญัติหลักเกณฑ์การให้ความยินยอมข้ึนใหม่ 

65§ 51 Bundesdatenschutzgesetz, § 81f Strafprozeßordnung; Simon Schwichtenberg, op. 

cit., p. 103.
66Simon Schwichtenberg, ibid; Recital 35 and 37 DIRECTIVE (EU) 2016/680 OF THE 

EUROPEAN PARLIAMENT AND OF THE COUNCIL of 27 April 2016.
67มาตรา 131/1 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา; Section 23WF and 23WJ Crimes Act 

1914; Section 47 Criminal Investigation (Identifying People) Act 2002.
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เพราะสามารถนำ�ฐานความยินยอมตามมาตรา 19 แห่งพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล 
พ.ศ. 2562 มาใช้กับประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 131/1 ได้ เพื่อมิให้เกิดปัญหา
การบัญญัติฐานความยินยอมท่ีขัดแย้งกันระหว่างกฎหมายคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลและประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเหมือนกับประเทศเยอรมนี68

 		  5.3.2		 หลักการถ่วงดุลโดยศาลในการเก็บข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวเพื่อกระบวนการ
วิทยาศาสตร์
 				    	 ทั้งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี สหรัฐอเมริกา และเครือรัฐออสเตรเลีย บัญญัติให้ศาล 
เปน็ผูพ้จิารณาอนุญาตใหเ้กบ็ขอ้มลูเพือ่กระบวนการนติิวทิยาศาสตร ์    ซ่ึงสะทอ้นหลักการตรวจสอบถ่วงดุล  
กลา่วคอื     เจา้พนักงานจะดำ�เนนิกระบวนการนติวิทิยาศาสตรต์อ่ผูต้อ้งหาไดต้อ่เมือ่ไดร้บัอนมุตัจิากศาลเทา่นัน้  
เว้นแต่เป็นกรณีเร่งด่วนหรือมีเหตุอันควรสงสัย และการดำ�เนินกระบวนนิติวิทยาศาสตร์ก็จะต้องกระทำ�
เท่าที่จำ�เป็นเท่านั้น อย่างไรก็ดี ไม่ปรากฏหลักการตรวจสอบถ่วงดุลคำ�สั่งของพนักงานสอบสวน
ในกระบวนการนิติวิทยาศาสตร์ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 131/1 ของประเทศไทย
แต่อย่างใด69

 			        สหรัฐอเมริกามีความแตกต่างจากประเทศอื่น ๆ เนื่องจากการนำ�คำ�สั่งศาล 
มาใช้กับกระบวนการนิติวิทยาศาสตร์ที่ล่วงลํ้าเข้าไปในร่างกายนั้นอยู่ภายใต้หลักการค้น และการค้น 
ท่ัวไปจะต้องมีคำ�ส่ังจากศาลเท่าน้ันจึงจะเป็นการชอบด้วยกฎหมาย และการเก็บข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหว
เพื่อกระบวนการนิติวิทยาศาสตร์ที่ล่วงลํ้าเข้าไปในร่างกายนั้นถือเป็นการค้นตัวบุคคล ตามบทบัญญัติ
แก้ไขรัฐธรรมนูญครั้งที่ 4 ซึ่งเมื่อเปรียบเทียบกับการค้นของประเทศไทย จะเห็นได้ว่ามีลักษณะ
เป็นการค้นเพื่อหาสิ่งของหรือตัวบุคคลเท่านั้น ซึ่งเป็นคนละเรื่องกับการล่วงลํ้าเข้าไปในร่างกายเพื่อ
เก็บข้อมูลส่วนบุคคล   อย่างไรก็ดี ในการพิจารณาออกคำ�สั่งของศาลสำ�หรับกรณีเก็บข้อมูลส่วนบุคคล
อ่อนไหวในกระบวนการนิติวิทยาศาสตร์ ศาลมักจะนำ�เร่ืองสิทธิเสรีภาพส่วนบุคคลกับประโยชน์สาธารณะ 
โดยมุ่งเน้นหลักศุภนิติกระบวนการ (Due Process) มาใช้ในการพิจารณาความเหมาะสมของการ
เก็บข้อมูลส่วนบุคคลเป็นกรณีไป แต่เนื่องจากสหรัฐอเมริกาใช้ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ จึงถือ 
คำ�พิพากษาเป็นบ่อเกิดแห่งกฎหมายด้วย จึงไม่มีการบัญญัติไว้เป็นกฎหมายโดยชัดแจ้ง70

68Simon Schwichtenberg, op. cit.
69มาตรา 131/1 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา; §81a Strafprozeßordnung; 4th Amendment 

to the United States Constitution; Section 23XWB Crimes Act 1914; Section 47 Criminal Investigation 

(Identifying People) Act 2002.
70Winston v. Lee, 470 U.S. 753 (1985); KELLY v. UNITED STATES 909 F. 3d 550; Wex Definitions 

Team, op. cit.
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 				    	 สำ�หรับเครือรัฐออสเตรเลีย การเก็บข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวเพื่อกระบวนการ
นิติวิทยาศาสตร์ จะต้องดำ�เนินตามฐานความยินยอมเสียก่อน หากผู้ต้องหาได้ปฏิเสธการให้ข้อมูล
ส่วนบุคคลอ่อนไหวตามคำ�สั่งของเจ้าพนักงาน ศาลมีอำ�นาจในการพิจารณาความเหมาะสมในการ 
เก็บข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวดังกล่าวอีกครั้งหนึ่ง โดยเฉพาะในระดับรัฐบาลกลาง ได้บัญญัติกฎหมาย
เป็นลายลักษณ์อักษรชัดเจนถึงเงื่อนไขการพิจารณาคำ�สั่งของศาล โดยจะต้องพิจารณาความสมดุล
ของประโยชน์สาธารณะกับสิทธิส่วนบุคคล71 ซึ่งเป็นเงื่อนไขที่สะท้อนหลักศุภนิติกระบวนการ (Due 
Process)   ทั้งยังได้กำ�หนดหลักการพิจารณาความเหมาะสมและจำ�เป็นในการเก็บข้อมูลส่วนบุคคล 
อ่อนไหวสำ�หรับเจ้าพนักงานที่สะท้อนถึงหลักศุภนิติกระบวนการ (Due Process) เช่นเดียวกับการ
พิจารณาคำ�สั่งของศาลเอาไว้ด้วยเช่นกัน72 
 					     แม้การเก็บข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวในการดำ�เนินคดีอาญาทั้งในประเทศไทย  
สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี และสหรัฐอเมริกา จะต้องเก็บข้อมูลภายใต้หลักเกณฑ์การชั่งนํ้าหนักให้สมดุล 
ระหว่างสิทธิเสรีภาพส่วนบุคคลและประโยชน์สาธารณะ แต่ก็ไม่ได้บัญญัติไว้อย่างชัดเจนในเงื่อนไข
การพิจารณาคำ�สั่งจากเจ้าพนักงานและศาล ซึ่งแตกต่างจากรัฐบัญญัติว่าด้วยความผิดอาญา ค.ศ. 1914  
ของเครือรัฐออสเตรเลีย โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ประเทศไทยไม่ได้กำ�หนดให้ศาลมีบทบาทในการพิจารณา 
อนุมัติให้พนักงานสอบสวนเก็บข้อมูลเพื่อกระบวนการนิติวิทยาศาสตร์ ตามมาตรา 131/1 ประมวล-
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ดังนั้น จึงไม่มีหน่วยงานใดถ่วงดุลอำ�นาจการเก็บและประมวลผล
ข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวในกระบวนการนิติวิทยาศาสตร์ในกระบวนการสอบสวน จึงทำ�ให้เกิดปัญหา
ในทางปฏิบัติมาอย่างยาวนาน73

  		  5.3.3		 ผลร้ายจากการปฏิเสธการให้ข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวในกระบวนการนิติวิทยาศาสตร์ 
 					     หากผู้ ต้องหาปฏิ เสธการให้ข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวในกระบวนการ
นิติวิทยาศาสตร์ แม้จะไม่มีความผิดและโทษทางอาญา แต่มาตรา 131/1 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญาของไทยได้บัญญัติผลร้ายของการปฏิเสธการให้ข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวในกระบวนการ
นิติวิทยาศาสตร์ไว้ โดยให้สันนิษฐานเบ้ืองต้นว่าข้อเท็จจริงเป็นไปตามผลการตรวจพิสูจน์แม้จะเป็นผลเสีย 
ต่อผู้ต้องหาก็ตาม เมื่อพิจารณาจะเห็นว่าการนำ�ข้อสันนิษฐานดังกล่าวมาใช้กับการปฏิเสธการให้ข้อมูล 
ส่วนบุคคลอ่อนไหวของผู้ต้องหา ในช้ันสอบสวนกับกระบวนการนิติวิทยาศาสตร์ของไทยเป็นการทำ�ให้ 
ผู้ต้องหาต้องรับภาระเกินสมควร เพราะเม่ือเปรียบเทียบกับมาตรา 81a ของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญาเยอรมันแล้ว แม้กฎหมายไม่ได้นำ�หลักความยินยอมมาใช้กับผู้ต้องหา แต่การเก็บข้อมูล

71Section 23WT Crimes Act 1914.
72Section 3WN, 23WO Crimes Act 1914; Herbert L. Packer, op. cit., pp. 1-2.
73มาตรา 131/1 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา; Herbert L. Packer, op. cit.
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ส่วนบุคคลอ่อนไหวตามมาตรา 81a จะต้องผ่านการพิจารณาอนุมัติจากศาลเท่านั้น เว้นแต่เป็นกรณี
จำ�เป็นเร่งด่วน ซึ่งสะท้อนให้เห็นว่า มาตรา 81a ได้นำ�หลักการถ่วงดุลการใช้อำ�นาจของเจ้าพนักงาน
มาใช้โดยให้ศาลเข้ามามีบทบาทในการพิจารณาการเก็บข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหว และเมื่อผู้ต้องหา
ปฏิเสธการให้ข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวตามคำ�สั่งของศาล กรณีก็จะถือเป็นการไม่ปฏิบัติตามคำ�สั่งศาล 
อันจะมีความผิดและโทษทางอาญาตามประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันต่อไป โดยไม่จำ�เป็นต้องบัญญัติ
ผลร้ายจากการปฏิเสธการให้ข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวในกระบวนการนิติวิทยาศาสตร์ของเยอรมัน
แต่อย่างใด74 
			       นอกจากนี้ ศาสตราจารย์ ดร.สุรศักดิ์ ลิขสิทธิ์วัฒนกุล ยังได้เคยให้ความเห็นใน
ประเด็นนี้ไว้ว่า กรณีที่บุคคลปฏิเสธการให้ข้อมูลตามมาตรา 131/1 ประมวลกฎหมายอาญา หากนำ� 
คำ�ส่ังศาลมาใช้ ถ้ามีการไม่ปฏิบัติตามคำ�ส่ังศาลก็มีกฎหมายรับรองสำ�หรับกรณีขัดขืนหมายศาลอยู่แล้ว 
ซึ่งความเห็นดังกล่าว สามารถเทียบเคียงได้กับมาตรา 81a ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา
ของเยอรมัน นอกจากนี้ ประเทศไทยยังมีบทบัญญัติความผิดอาญาเกี่ยวกับการยุติธรรม ในลักษณะ  
3 ประมวลกฎหมายอาญา สำ�หรับการขัดขืนหมายหรือคำ�สั่งของศาลไว้อยู่แล้ว  ดังนั้น  จึงเห็นสมควร
ให้ยกเลิกผลร้ายจากการปฏิเสธการให้ข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวในกระบวนการนิติวิทยาศาสตร์ 
ในมาตรา 131/1 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา และเพ่ิมเติมให้ศาลมีอำ�นาจในการพิจารณา
อนุมัติการเก็บข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวตามมาตราดังกล่าว เพื่อให้กรณีที่ผู้ต้องหาปฏิเสธการให้ข้อมูล 
ส่วนบุคคลอ่อนไหวตามมาตรา 131/1 มีความผิดและโทษทางอาญาฐานขัดขืนหมายหรือคำ�สั่งของ
ศาลแทน ซึ่งเป็นการดำ�เนินคดีตามรูปแบบมาตรา 81a ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของ
เยอรมัน75 

5.4	การกำ�หนดความผิดและโทษทางอาญากรณีการปฏิเสธการให้ข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหว
ของผู้ต้องหาในชั้นสอบสวน
		  การเก็บรวบรวมพยานหลักฐานอันเป็นข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวของประเทศไทย 
มีลักษณะเป็นการจำ�กัดสิทธิที่กระทบต่อสิทธิส่วนบุคคลแล้วประการหนึ่ง แต่ประเทศไทยยังได้นำ� 
ความผิดและโทษทางอาญามาบังคับใช้ทันทีกับการปฏิเสธการให้ข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวของ 
ผู้ต้องหาในช้ันสอบสวน โดยไม่มีมาตรการบังคับอ่ืนท่ีได้สัดส่วนและเป็นประโยชน์กับการเก็บข้อมูล
ส่วนบุคคลอ่อนไหวเพื่อวัตถุประสงค์ในการสอบสวนคดีอาญา  ดังนั้น ในหัวข้อนี้ จะได้ศึกษาวิเคราะห์
และเปรียบเทียบเฉพาะการปฏิเสธการให้ข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวของผู้ต้องหาในชั้นสอบสวนของ

74มาตรา 131/1 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา; Simon Schwichtenberg, op. cit.
75มาตรา 131/1 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา.
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ประเทศไทยท่ีมีโทษทางอาญา อันได้แก่ การเก็บข้อมูลตามมาตรา 132(1) ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญาเท่านั้น 76 โดยสามารถวิเคราะห์และเปรียบเทียบมาตรการบังคับและลักษณะความผิด
และโทษทางอาญาที่นำ�มาใช้ได้ ดังนี้ 
 		  5.4.1		 เปรียบเทียบมาตรการบังคับอื่นนอกเหนือการดำ�เนินคดีอาญาสำ�หรับการปฏิเสธ
การให้ข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวของผู้ต้องหาในชั้นสอบสวน
 					     สำ�หรับมาตรการบังคับอื่นที่กฎหมายให้อำ�นาจแก่เจ้าพนักงานในการนำ�มาใช้ 
กับการปฏิเสธการให้ข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวในการเก็บลายพิมพ์นิ้วมือและภาพถ่าย ทั้งสหพันธ ์
สาธารณรัฐเยอรมนีสหรัฐอเมริกา และเครือรัฐออสเตรเลีย ปรากฏพ้องกันอยู่ 2 มาตรการบังคับหลัก 
คือ การควบคุมตัวและการใช้กำ�ลังบังคับ  ประเทศไทยเป็นเพียงประเทศเดียวที่ไม่มีกฎหมายให ้
อำ�นาจใช้มาตรการควบคุมตัวและการบังคับใช้กำ�ลังมาแก้ปัญหาสำ�หรับการปฏิเสธการให้ข้อมูลส่วน
บุคคลอ่อนไหวในกระบวนการระบุตัวตนด้วยลายพิมพ์น้ิวมือหรือภาพถ่าย จึงต้องนำ�มาตรา 368 ประมวล-
กฎหมายอาญา มาบังคับใช้ทันที อย่างไรก็ดี ในกฎหมายต่างประเทศกลับกำ�หนดมาตรการบังคับที่
มีความรุนแรงน้อยกว่าการนำ�กฎหมายอาญามาใช้ และเป็นประโยชน์กับการเก็บข้อมูลส่วนบุคคล
อ่อนไหวในชั้นสอบสวนมากกว่าการลงโทษทางอาญาเพื่อข่มขู่77 โดยแบ่งพิจารณาได้ 2 มาตรการบังคับ ดังนี้

					     1)	การควบคุมตัว 
  							       มาตรา 81b ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเยอรมัน ได้กำ�หนดให้
เจ้าพนักงานมีอำ�นาจควบคุมตัวผู้ต้องหาเพื่อเก็บข้อมูลตามวัตถุประสงค์แห่งมาตราดังกล่าวนี้ แม้ไม่ม ี
บทบัญญัติท่ีกำ�หนดสำ�หรับการควบคุมตัวอันเป็นมาตรการบังคับทางปกครองไว้อย่างชัดเจน แต่สามารถ
อนุมานได้จากคำ�ว่า “แม้จะขัดต่อความประสงค์ของผู้ต้องหา” นอกจากนี้ เจ้าพนักงานสามารถนำ�
มาตรการบังคับทางปกครองมาใช้กับผู้ต้องหาได้ โดยไม่จำ�เป็นต้องแจ้งเตือนล่วงหน้าและไม่ต้องมีคำ�ส่ัง
จากศาล แต่ต้องไม่เกินความจำ�เป็นสำ�หรับการเก็บข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวทั้งในแง่ของระยะเวลา
และระดับความเข้มข้นของการจำ�กัดเสรีภาพ78

76คำ�วินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 2/2565.
77คำ�วินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 2/2562; คำ�วินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 2/2565; ปกป้อง ศรีสนิท, เรื่องเดิม; 

ปราโมทย์ เสริมศีลธรรม, หลักเกณฑ์ในการกำ�หนดโทษทางอาญา ภายใต้โครงการสนับสนุนสารสนเทศเพื่อการ

ทำ�งานของสมาชิกรัฐสภา, (กรุงเทพมหานคร: สถาบันพระปกเกล้า, 2564), หน้า 16-17.
78Section 51 Criminal Investigation (Identifying People) Act 2002; Peter Rieß, Karl Schäter 

and Günter Wendisch, op. cit., pp. 129-130.
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							       เมื่อพิจารณาถึงการเก็บลายพิมพ์นิ้วมือตามมาตรา 132(1) ประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความอาญาของไทยก็จะพบว่า การเก็บลายพิมพ์นิ้วมือไม่ได้ถือเป็นส่วนหนึ่งของการจับ 
หรือค้นเหมือนกับสหรัฐอเมริกา และไม่ได้มีการแยกผู้ต้องหาในฐานะเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคล 
อ่อนไหวว่าเป็นผู้ต้องหาที่อยู่ภายใต้การควบคุมตัว หรือไม่ใช่ผู้ต้องหาที่อยู่ภายใต้การควบคุมตัวตาม
มาตรา 87 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของไทย79  อีกทั้ง การควบคุมตัวผู้ต้องหาตาม 
มาตรา 8680 และ 87 วรรคแรก ของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาไทย มีวัตถุประสงค์  
เพ่ือป้องกันการหลบหนี และครอบคลุมเฉพาะความจำ�เป็นในพฤติการณ์แห่งคดีเท่าน้ัน ไม่ใช่มาตรการ
บังคับทางปกครองท่ีจะสามารถนำ�มาใช้กับผู้ต้องหาที่ปฏิเสธการเก็บข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหว 
เพื่อระบุตัวตนผู้ต้องหาตามมาตรา 132(1) ด้วยเหตุนี้ จึงไม่สามารถนำ�มาตรา 86 และ 87 ประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาใช้เป็นหลักเกณฑ์ในการควบคุมตัวผู้ต้องหาที่ปฏิเสธการให้ข้อมูล
ส่วนบุคคลอ่อนไหวได้ 
							       นอกจากน้ี มาตรา 29 วรรคสาม รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
256081 ได้กำ�หนดให้การควบคุมตัวผู้ต้องหาสามารถทำ�ได้เพื่อป้องกันการหลบหนีเท่านั้น แต่เมื่อ
พิจารณารูปแบบการควบคุมตัวผู้ต้องหาเพื่อเก็บข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวในการระบุตัวตามมาตรา 
81b ซึ่งมาตรการบังคับทางปกครองของเยอรมนีนั้นถือเป็นการจำ�กัดสิทธิระยะสั้น กระทำ�ได้เท่าที ่
จำ�เป็นและพอสมควรแก่กรณี ดังนั้น การควบคุมตัวผู้ต้องหาเพื่อวัตถุประสงค์ดังกล่าวจึงไม่ใช่การ
ควบคุมตัวเพ่ือการดำ�เนินคดีทางอาญา เม่ือการควบคุมตัวผู้ต้องหาเพ่ือการระบุตัวผู้ต้องหาตามมาตรา 
81b ไม่ใช่การกักขังเพ่ือดำ�เนินคดีอาญาตามรัฐธรรมนูญเยอรมัน เม่ือเปรียบเทียบกับการนำ�มาตรการ
บังคับทางปกครองของเยอรมนี อันได้แก่ การควบคุมตัวผู้ต้องหามาใช้กับกรณีผู้ต้องหาปฏิเสธ
การให้ข้อมูลส่วนบุคคลเพื่อให้บรรลุวัตถุประสงค์ตามมาตรา 132(1) ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญาของไทย จึงไม่ใช่การควบคุมตัวผู้ต้องหาในมาตรา 29 วรรคสาม ตามรัฐธรรมนูญแห่ง 
ราชอาณาจักรไทยเช่นกัน82 

79มาตรา 87 วรรคแรก ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา บัญญัติว่า “ห้ามมิให้ควบคุมผู้ถูกจับไว้

เกินกว่าจำ�เป็นตามพฤติการณ์แห่งคดี.”
80มาตรา 86 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา บัญญัติว่า “ห้ามมิให้ใช้วิธีควบคุมผู้ถูกจับเกินกว่า

ที่จำ�เป็นเพื่อป้องกันมิให้เขาหนีเท่านั้น.”
81มาตรา 29 วรรคสาม รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 บัญญัติว่า “การควบคุม

หรือคุมขังผู้ต้องหาหรือจำ�เลยให้กระทำ�ได้เพียงเท่าที่จำ�เป็น เพื่อป้องกันมิให้มีการหลบหนี.”
82Article 104 Grundgesetz für die Bundesrepublik Deutschland; BVerfG 1 BvR 47/05 

(1.Kammer des Ersten Senats) - Beschluss vom 8. März 2011 (LG Hamburg/HansOLG Hamburg).
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 								      เม่ือเปรียบเทียบกับประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของไทยด้วยกันเอง 
แล้วน้ัน ก็มีการนำ�วิธีการควบคุมตัวเจ้าของสถานท่ีท่ีปฏิเสธให้ค้นตามหมายค้น ซ่ึงหากเป็นกรณีจำ�เป็น 
เจ้าพนักงานก็มีอำ�นาจใช้กำ�ลังเพื่อเข้าตรวจค้นได้ และหากการค้นนั้นถูกขัดขวางจนถึงขนาดทำ�ให ้
การค้นนั้นไร้ผล เจ้าพนักงานผู้ค้นมีอำ�นาจควบคุมตัวไว้ หรือให้อยู่ใต้ความดูแลของเจ้าพนักงาน 
ในขณะทำ�การค้นเท่าที่จำ�เป็นเพื่อไม่ให้ขัดขวางการค้นนั้นได้ ซึ่งสะท้อนถึงการจำ�กัดสิทธิของบุคคล
ในสิทธิความเป็นอยู่ส่วนตัว เช่น ที่อยู่อาศัย อันเป็นสิทธิเช่นเดียวกับสิทธิในข้อมูลส่วนบุคคล  
โดยกระบวนการค้นได้กำ�หนดมาตรการบังคับอื่นที่ไม่ใช่กฎหมายอาญามาใช้กับการปฏิเสธคำ�สั่งศาล
หรือคำ�ส่ังเจ้าพนักงานในการค้นอันเป็นการจำ�กัดสิทธิของรัฐ โดยไม่จำ�เป็นต้องนำ�กฎหมายอาญามาใช้ 
ในทุกคดี เพราะมีมาตรการบังคับอ่ืนบัญญัติไว้อยู่แล้วเพ่ือท่ีจะบรรลุวัตถุประสงค์แห่งการค้น และไม่ใช่
การควบคุมตัวเพื่อป้องกันมิให้ผู้ต้องหาหลบหนีด้วย83

						      ดังนั้น วิธีการควบคุมตัวผู้ต้องหาที่ปฏิเสธการให้ข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหว 
ตามมาตรา 132 (1) ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา จึงสมควรนำ�วิธีการควบคุมตัวมาใช้ 
ในลักษณะที่เป็นมาตรการทางปกครองเช่นเดียวกันกับการควบคุมผู้ต้องหาของสหพันธ์สาธารณรัฐ
เยอรมนีเพียงแต่บัญญัติให้เป็นลายลักษณ์อักษรอย่างชัดเจนเหมือนมลรัฐเวสเทิร์นออสเตรเลีย 
ซึ่งปรากฏในมาตรา 51 กฎหมายสอบสวนคดีอาญา (การระบุตัวตน) ค.ศ. 2000 ทั้งต้องกำ�หนด 
วตัถปุระสงคท์ี่ชัดเจนในการเก็บข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวเพื่อการระบุตัวตน      ความจำ�เป็นและได้สัดส่วน  
เพื่อให้เป็นไปตามมาตรา 26 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย84

 				    2)			การใช้กำ�ลังบังคับ
 								       	มาตรา 81b ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเยอรมัน ไม่ได ้
กำ�หนดไว้อย่างชัดเจนให้เจ้าพนักงานใช้กำ�ลังบังคับเมื่อผู้ต้องหาปฏิเสธการให้ข้อมูลส่วนบุคคล 
อ่อนไหวในชั้นสอบสวน อย่างไรก็ดี สามารถอนุมานได้จากบทบัญญัติมาตรา 81b วรรคหนึ่ง เช่น 
เดียวกับการควบคุมตัวผู้ต้องหา และคำ�พิพากษาอื่น ๆ ซึ่งคล้ายคลึงกับมาตรการใช้กำ�ลังบังคับ 
เพ่ือวัตถุประสงค์การระบุตัวผู้ต้องหา  อย่างไรก็ดี  ในเครือรัฐออสเตรเลียยังคงมีความชัดเจนกว่าประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเยอรมัน กล่าวคือ ท้ังในรัฐบัญญัติว่าด้วยความผิดทางอาญาออสเตรเลีย 
ค.ศ. 1914 ของรัฐบาลกลาง และมาตรา 51 กฎหมายสอบสวนคดีอาญา (การระบุตัวตน) ค.ศ. 2000 

83มาตรา 29 วรรคสาม รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560; คำ�พิพากษาศาลฎีกาที่ 

5568/2558;  อุทัย อาทิเวช, เรื่องเดิม, หน้า 416.
84Section 51 Criminal Investigation (Identifying People) Act 2002; BVerfG 1 BvR 47/05 

(1.Kammer des Ersten Senats) - Beschluss vom 8. März 2011 (LG Hamburg/HansOLG Hamburg).
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ของมลรัฐเวสเทิร์นออสเตรเลีย ได้บัญญัติไว้อย่างชัดแจ้งเกี่ยวกับการใช้กำ�ลังบังคับเมื่อผู้ต้องหาปฏิเสธ 
หรือถอนความยินยอมในการให้ข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหว85  
 	 									       ดังน้ัน ด้วยเหตุผลเดียวกันกับการบัญญัติมาตรการบังคับทางปกครอง อันได้แก่ 
การควบคุมตัวผู้ต้องหาที่ปฏิเสธการให้ข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวของไทยตามมาตรา 132 (1) ประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา และการใช้กำ�ลังบังคับยังคงถือเป็นการจำ�กัดสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคลด้วยเช่นกัน ดังนั้น จึงสมควรบัญญัติการจำ�กัดสิทธิผู้ต้องหาที่ปฏิเสธการให้ข้อมูลส่วนบุคคล
อ่อนไหวด้วยวิธีการใช้กำ�ลังบังคับไว้เป็นลายลักษณ์อักษรเป็นบทบัญญัติในการจำ�กัดสิทธิโดยชัดแจ้ง
เหมือนกับเครือรัฐออสเตรเลีย เพื่อเป็นไปตามหลักนิติธรรม (Rule of law) ที่เกี่ยวกับสิทธิมนุษยชน
ในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาด้วยนั่นเอง86 
										        จากมาตรการบังคับทางปกครอง อันได้แก่ การควบคุมตัวและใช้กำ�ลังบังคับ
กับผู้ต้องหาจะเห็นว่า แม้ได้นำ�เสนอให้มีการแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติให้มีมาตรการควบคุมตัวและ 
ใช้กำ�ลังบังคับสำ�หรับการระบุตัวตนผู้ต้องหาด้วยลายพิมพ์น้ิวมือหรือภาพถ่ายอย่างชัดเจนแล้ว แต่กฎหมาย
ต่างประเทศท้ังสาม ก็ยังไม่ปรากฏลำ�ดับข้ันตอนในการใช้มาตรการต่าง ๆ ประกอบการดำ�เนินคดีอาญา
สำ�หรับการปฏิเสธการให้ข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหว เพื่อให้เป็นไปตามหลักการนำ�กฎหมายอาญามา 
ใช้เป็นมาตรการสุดท้าย และหลักศุภนิติกระบวนการ (Due Process) การนำ�มาตรการบังคับทาง
ปกครองมาใช้กับผู้ต้องหาที่ปฏิเสธการให้ข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวตามมาตรา 132(1) จะมีลักษณะ
เหมือนกับมาตรการเฉพาะอันได้แก่การใช้ข้อสันนิษฐานอันเป็นผลร้ายในมาตรา 131/1 ที่ไม่ปรากฏว่า 
มีการดำ�เนินคดีอาญากับผู้ต้องหาที่ปฏิเสธการให้ข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวตามมาตรา 131/1 แต่หาก
ได้ดำ�เนินมาตรการบังคับทางปกครองจนครบถ้วนแล้วผู้ต้องหายังคงปฏิเสธการให้ลายพิมพ์นิ้วมือ 
ในชั้นสอบสวน ก็สามารถนำ�มาตรา 368 ประมวลกฎหมายอาญามาใช้ได้ตามลำ�ดับ เหมือนกับรูปแบบ
ของมาตรา 81e ประกอบมาตรา 70 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเยอรมัน เพื่อให้เป็นไป 
ตามหลักการนำ�กฎหมายอาญามาใช้เป็นมาตรการสุดท้าย และสามารถนำ�มาตรา 138 ประมวล
กฎหมายอาญามาใช้กับกรณีที่ผู้ต้องหาปฏิเสธการให้ข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวในชั้นสอบสวนโดยใช้
กำ�ลังประทุษร้ายต่อเจ้าพนักงานได้ตามองค์ประกอบแห่งความผิดมาตราดังกล่าว87 

85Peter Rieß, Karl Schäter and Günter Wendisch, op. cit., pp. 129-130.
86ชาติ ชัยเดชสุริยะ, มาตรการทางกฎหมายในการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนในกระบวนการยุติธรรมทาง

อาญา (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์เดือนตุลา, 2549), หน้า 1-2.
87มาตรา 138 ประมวลกฎหมายอาญา; คำ�วินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 2/2562; 81e, 81f and 70 

Strafprozeßordnung.
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 	 	 5.4.2		 การเปรียบเทียบความผิดทางอาญากรณีการปฏิเสธการให้ข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหว
ในการเก็บลายพิมพ์นิ้วมือและภาพถ่ายของผู้ต้องหาในชั้นสอบสวน
 					     แม้กฎหมายทั้ง 3 ประเทศจะได้นำ�มาตรการบังคับสำ�หรับการปฏิเสธการให้
ข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวในการเก็บลายพิมพ์นิ้วมือและภาพถ่าย แต่ก็ยังคงนำ�กฎหมายอาญามาใช้
บังคับอยู่ด้วย โดยแต่ละประเทศมีรายละเอียดการนำ�กฎหมายอาญามาใช้แตกต่างกัน ดังต่อไปนี้ 
  			   		  สำ�หรับประเทศไทย สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี และรัฐบาลกลางของสหรัฐอเมริกา  
ไม่มีบทบัญญัติความผิดอาญาเฉพาะสำ�หรับความผิดการปฏิเสธการให้ข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวใน 
กระบวนการยุติธรรมทางอาญา จึงได้นำ�บทบัญญัติทั่วไปเกี่ยวกับการกระทำ�ขัดขวางกระบวนการยุติธรรม 
ทางอาญามาใช้แทน อย่างไรก็ดี ในสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีีและรัฐบาลกลางของสหรัฐอเมริกา 
องค์ประกอบความผิดของการขัดขวางกระบวนการยุติธรรมทางอาญาจะต้องเป็นการกระทำ�ทุจริต 
หรือข่มขู่ หรือใช้กำ�ลัง โดยมุ่งหมายไปที่เจ้าหน้าที่ ให้ส่งผลต่อกายภาพหรือร่างกายของเจ้าหน้าที่ 
ไม่ว่าทางตรงหรือทางอ้อมเท่าน้ัน ซ่ึงตรงกับองค์ประกอบความผิดท่ีตรงกับประมวลกฎหมายอาญาของไทย  
มาตรา 138 ที่เป็นการใช้กำ�ลังขัดขืนหรือขัดขวางโดยมุ่งหมายไปยังเจ้าพนักงาน และการใช้กำ�ลังขัดขืน 
หรือขัดขวางจะต้องเป็นการกระทำ�ที่แสดงออกมาเท่านั้น การละเว้นไม่กระทำ�การหรือการนิ่งไม่ถือเป็น 
ความผิดตามมาตรา 138 ซ่ึงเป็นการกำ�หนดความผิดอาญาท่ีเหมาะสมสำ�หรับการขัดขวางกระบวนการยุติธรรม 
โดยการใช้กำ�ลังประทุษร้ายต่อเจ้าพนักงานท่ีปฏิบัติหน้าท่ี เน่ืองจากการต่อสู้ ใช้กำ�ลังประทุษร้ายต่อผู้อื่น 
ถือเป็นการกระทำ�ชั่วร้าย ขัดต่อความสงบเรียบร้อยของสังคมและฝ่าฝืนศีลธรรมอันร้ายแรงอยู่ในตัวอยู่แล้ว  
แต่สำ�หรับกฎหมายเยอรมันและกฎหมายของรัฐบาลกลางสหรัฐอเมริกา การกระทำ�ท่ีเป็นการละเว้น  
ไม่ปฏิบัติตามคำ�ส่ังของเจ้าพนักงาน ก็มิได้ถือว่าเป็นความผิดทางอาญาอย่างในลักษณะเดียวกันกับ มาตรา 368  
ประมวลกฎหมายอาญาของไทย88 
 					     เครือรัฐออสเตรเลียในรัฐบัญญัติว่าด้วยความผิดอาญาออสเตรเลีย ค.ศ. 1914 
ของรัฐบาลกลาง ได้กำ�หนดความผิดอาญาสำ�หรับการปฏิเสธการให้ข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวของผู้ต้องหา
ไว้โดยเฉพาะ ซึ่งการปฏิเสธการให้ข้อมูลส่วนบุคคลนี้จะเป็นการกระทำ�ที่มีการกระทำ�แสดงออกหรือ
การละเว้นการกระทำ�ก็ได้ อย่างไรก็ดี เหตุผลที่ประเทศไทยไม่สมควรกำ�หนดความผิดทางอาญาโดย
เฉพาะเก่ียวกับการปฏิเสธข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวของผู้ต้องหาในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา
มาใช้ ปรากฏอยู่ในคำ�วินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 2/2562 แล้ว89 

88§ 113 Strafgesetzbuch; § 1503 U.S. Code; John F. Decker “The varying parameters of 

Obstruction of Justice in American Criminal Law”, Louisiana Law Review, 65, (11 january 2004): 

53-54; ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, คำ�อธิบายกฎหมายอาญา ภาคความผิดและลหุโทษ (กรุงเทพมหานคร: สำ�นักพิมพ์

วิญญูชน, 2559), หน้า 58-59. 

 	 893ZL Crimes Act 1914; คำ�วินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 2/2562.
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 					     ท้ังน้ี หากพิจารณามาตรการเก็บข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวของเครือรัฐออสเตรเลีย
ตามรัฐบัญญัติว่าด้วยความผิดอาญาออสเตรเลีย ค.ศ. 1914 แม้จะมีการนำ�โทษทางอาญามาใช้โดย
เฉพาะกับการปฏิเสธการให้ข้อมูลส่วนบุคคลในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา แต่ก็มีหลักเกณฑ์
การคุ้มครองสิทธิผู้ต้องหาในฐานะเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลที่จะต้องได้รับแจ้งข้อมูลเกี่ยวกับการเก็บ
รวบรวม ใช้ และประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคล ตามฐานการให้ความยินยอม และกำ�หนดให้มีหลักเกณฑ์ 
การถอนความยินยอมและทำ�ลายข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวอย่างเหมาะสม พร้อมทั้งกำ�หนดเหตุ
อันเป็นข้อยกเว้นฐานความยินยอมไว้อย่างชัดเจน ในรัฐบัญญัติว่าด้วยความผิดอาญาออสเตรเลีย 
ค.ศ. 1914 จึงทำ�ให้ผู้ต้องหาในฐานะเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลได้รับข้อมูลครบถ้วนในการให้ความ
ยินยอมหรือปฏิเสธการให้ข้อมูลส่วนบุคคลเพ่ือวัตถุประสงค์ดังกล่าว ดังน้ัน เม่ือรัฐบาลกลางในประเทศ
ออสเตรเลียมีบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่คุ้มครองสิทธิของผู้ต้องหาในฐานะเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคล 
ในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาที่เหมาะสม และเป็นไปตามหลักดุลยภาพในการจำ�กัดสิทธิในข้อมูล 
ส่วนบุคคลที่ชอบด้วยกฎหมายแล้ว การกำ�หนดความผิดไว้สำ�หรับการปฏิเสธการให้ข้อมูลส่วนบุคคล 
อ่อนไหวของไทยจึงทำ�ให้เกิดความไม่สมดุลระหว่างสิทธิส่วนบุคคลและประโยชน์สาธารณะ  
เพราะเป็นการเพิ่มภาระหรือจำ�กัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลเกินสมควรแก่เหตุ90

 				    	 จากการศึกษาเปรียบเทียบข้างต้น สรุปได้ว่าเมื่อมีคำ�วินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 
2/2562 ที่มิให้กำ�หนดความผิดอาญาเฉพาะสำ�หรับการปฏิเสธการให้ข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวของ 
ผูต้้องหา การนำ�รูปแบบการกำ�หนดความผิดของรัฐบัญญัติว่าด้วยความผิดอาญาออสเตรเลีย ค.ศ.1914 
มาใช้จึงไม่เหมาะสม และเม่ือพิจารณาลักษณะความผิดอาญาสำ�หรับการปฏิเสธการให้ข้อมูลส่วนบุคคล 
อ่อนไหวของผู้ต้องหาของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีและสหรัฐอเมริกา จะเห็นได้ว่า มีองค์ประกอบ
ความผิดอย่างเดียวกันกับมาตรา 138 ประมวลกฎหมายอาญา หากจะกำ�หนดความผิดสำ�หรับการ
ปฏิเสธการให้ข้อมูลนี้ ก็สามารถนำ�มาตรการบังคับทางปกครอง อันได้แก่ การควบคุมตัวและใช้กำ�ลัง
บังคับโดยตรงมาใช้กับผู้ต้องหาก่อน หากยังไม่ปฏิบัติตามคำ�สั่งเจ้าพนักงานอีกจึงค่อยนำ�ความผิดทาง
อาญามาปรับใช้ภายหลัง ตามหลักการใช้กฎหมายอาญาเป็นมาตรการสุดท้าย (Ultima Ratio) การไม่
ปฏิบัติคำ�สั่งเจ้าพนักงานโดยไม่ได้ใช้กำ�ลังประทุษร้าย และเป็นไปเพื่อป้องกันสิทธิส่วนบุคคลอันชอบ 
ธรรมของตน จึงไม่สมควรนำ�มาตรา 368 ประมวลกฎหมายอาญามาใช้เป็นมาตรการแรกด้วยประการท้ังปวง  
เว้นแต่ผู้ต้องหาจะได้ต่อสู้หรือขัดขวางเจ้าพนักงานในการเก็บข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวเพื่อระบุตัวตน
ผู้ต้องหาตามมาตรา 132 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา จึงจะเหมาะสมในการนำ�มาตรา 138 
ประมวลกฎหมายอาญามาใช้ต่อไป	

90มาตรา 26 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560; 3ZJ, 3ZK,3ZL Crimes Act 1914; 

Herbert L. Packer, op. cit., pp. 13-22.
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6. บทสรุปและข้อเสนอแนะ

	 ปัญหาการเก็บข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวในการดำ�เนินคดีทางอาญาของไทยโดยเฉพาะ
มาตรา 132(1) และ 131/1 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา จะเห็นว่ามีข้อบกพร่อง 
ในการนำ�หลักการจำ�กัดสิทธิในข้อมูลส่วนบุคคลมาใช้หลายประการ นอกจากไม่นำ�พระราชบัญญัติ
คุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 มาบังคับใช้กับการเก็บข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวในการดำ�เนินคดี 
ทางอาญาแล้ว ในการดำ�เนินคดีอาญาก็ไม่ได้มีหลักเกณฑ์เฉพาะในการคุ้มครองผู้ต้องหาในฐานะเจ้าของ
ข้อมูลส่วนบุคคลอีกด้วย แม้ผู้ต้องหาสามารถถูกลิดรอนสิทธิบางประการได้ แต่สำ�หรับสิทธิในการ
ได้รับแจ้งข้อมูลที่เกี่ยวข้องกับการเก็บ รวบรวม ใช้ และประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวของ 
ผู้ต้องหาก็ยังคงมีความจำ�เป็นสำ�หรับผู้ต้องหาอยู่ เพื่อให้สามารถคาดการณ์ได้เกี่ยวกับการของตน
ได้นั่นเอง
	 มาตรา 81b ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเยอรมันได้บัญญัติถึงวัตถุประสงค ์
ในการเก็บข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวเพื่อระบุตัวตนผู้ต้องหาไว้อย่างชัดเจนสะท้อนหลักความโปร่งใส 
ของการเก็บข้อมูลส่วนบุคคล แต่ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 132(1) ของไทย 
กลับเป็นการบัญญัติวัตถุประสงค์ในการเก็บข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวไว้อย่างกว้าง  นอกจากน้ีประเทศ 
เยอรมนีมีกฎหมายคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลที่เป็นกฎหมายกลางเหมือนกับประเทศไทย และนำ�มาใช ้
กับการดำ�เนินคดีอาญาในฐานะหลักกฎหมายทั่วไปด้วย จึงเป็นภาพสะท้อนว่ารูปแบบของการเก็บ 
ข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวเพื่อการระบุตัวตนผู้ต้องหาของประเทศเยอรมัน เป็นไปตามหลักดุลยภาพ 
ของการจำ�กัดสิทธิข้อมูลส่วนบุคคล จึงควรนำ�รูปแบบการบัญญัติวัตถุประสงค์ของมาตรา 81b ของ
ประเทศเยอรมันมาใช้กับมาตรา 132(1) ของประเทศไทย
        	 ยิ่งไปกว่านั้น ประเทศไทยยังนำ�มาตรา 368 ประมวลกฎหมายอาญามาใช้กับผู้ต้องหาที่ปฏิเสธ 
การให้ข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวตามมาตรา 132(1) ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาด้วย 
แม้จะไม่ใช่บทกำ�หนดโทษทางอาญาโดยเฉพาะเหมือนกับประกาศคณะปฏิรูปการปกครองในระบอบ
ประชาธิปไตยฯ ที่ได้มีการยกเลิกไปโดยผลของคำ�วินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่ 2/2562  แต่ผู้ต้องหา 
ที่ปฏิเสธการให้ข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวตามมาตรา 132(1) ยังคงมีความผิดทางอาญาที่กำ�หนดโทษ 
จำ�คุกและปรับไว้อยู่ แม้จะเป็นความผิดลหุโทษก็ตาม แต่ผู้ต้องหายังคงต้องถูกนำ�ตัวเข้าสู่กระบวนการ
พิจารณาคดีอาญาแยกเป็นคดีต่างหากจากคดีหลัก และการกระทำ�ของผู้ต้องหาดังกล่าวก็ไม่ได้ร้ายแรง 
ถึงขนาดต้องกำ�หนดให้เป็นความผิดทางอาญา ท้ังเป็นการเพ่ิมภาระให้กับผู้ต้องหาในฐานะเจ้าของข้อมูล
ส่วนบุคคลอีกด้วย ซึ่งการนำ�มาตรา 368 มาใช้กับการกระทำ�ดังกล่าว ก็ไม่ได้ทำ�ให้บรรลุวัตถุประสงค์
ในการเก็บข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวในการดำ�เนินคดีทางอาญาแต่อย่างใด ทั้งยังเป็นการคำ�นึงถึง
ผลประโยชน์ของรัฐเพียงด้านเดียวเท่านั้น ที่มุ่งควบคุมอาชญากรรมจนเป็นการจำ�กัดสิทธิของบุคคล
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ที่เป็นภาระเกินส่วน ซึ่งสะท้อนให้เห็นถึงการขาดความสมดุลระหว่างแนวคิดควบคุมอาชญากรรม 
(Crime Control) และหลักศุภนิติกระบวนการ (Due Process) และไม่เป็นไปตามหลักนิติธรรม
ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยอีกด้วย ประเทศไทยจึงควรนำ�มาตรการบังคับทางปกครอง  
อันได้แก่ การควบคุมตัวและการใช้กำ�ลัง อย่างประเทศเยอรมนีมาใช้โดยบัญญัติไว้เป็นลายลักษณ์อักษร 
เพราะถือเป็นการตรากฎหมายจำ�กัดสิทธิของบุคคลตามมาตรา 26 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2560
   	 นอกจากนี้ ความผิดฐานขัดขวางกระบวนการยุติธรรมของประเทศเยอรมนี ผู้กระทำ�ผิด 
จะมีความผิดต่อเมื่อได้ใช้กำ�ลังขัดขวาง ต่อสู้เจ้าพนักงานเท่านั้น จากการศึกษาไม่พบว่ามีบทบัญญัติ
สำ�หรับบุคคลท่ีไม่ปฏิบัติตามคำ�ส่ังโดยงดเว้นการกระทำ�ให้เป็นความผิดทางอาญา และไม่มีบทบัญญัติให้
ผู้ต้องหาปฏิเสธการให้ข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวเป็นความผิดทางอาญาแต่อย่างใด ดังนั้น สำ�หรับการ
กำ�หนดความผิดอาญากรณีผู้ต้องหาปฏิเสธการให้ข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวแม้จะมีลักษณะขัดขวาง
กระบวนการยุติธรรม แต่ในกฎหมายต่างประเทศก็ไม่ได้นำ�ความผิดอาญามาใช้เป็นมาตรการแรก 
ประเทศไทยจึงควรนำ�รูปแบบความผิดอาญาสำ�หรับการขัดขวางกระบวนการยุติธรรมของเยอรมนีมาใช้ 
กล่าวคือ ผู้ต้องหาที่ปฏิเสธการให้ข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวตามมาตรา 132 (1) ประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความอาญา จะมีความผิดอาญาต่อเมื่อได้ใช้กำ�ลัง ต่อสู้ ขัดขวาง ต่อเจ้าพนักงาน ซึ่งมี
บทบัญญัติดังกล่าวในประมวลกฎหมายอาญาของไทยอยู่แล้วอันได้แก่ มาตรา 138 ประมวลกฎหมาย
อาญานั่นเอง 
	 จากปัญหาความรับผิดการปฏิเสธการให้ข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหว ผู้ต้องหาจะต้องรับผิด 
ทางอาญาตามมาตรา 368 ประมวลกฎหมายอาญา เมื่อปฏิเสธการให้ข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหว
ตามมาตรา 132(1) ดังนั้น บทความฉบับนี้จึงเห็นสมควรเสนอให้มีการเพิ่มเติมมาตรการบังคับทาง
ปกครอง โดยเพิ่มเติมเนื้อหาในบทบัญญัติมาตรา 132(1) วรรคสาม ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญาว่า “เมื่อผู้ต้องหาปฏิเสธการให้ลายพิมพ์นิ้วมือเพื่อระบุตัวตนผู้ต้องหาในชั้นสอบสวน
ตามวรรคหนึ่ง ให้พนักงานสอบสวนมีอำ�นาจควบคุมตัวผู้ต้องหาไว้เสียก่อน จนกว่าจะได้กระทำ�การ
ตามวรรคหนึ่งเสร็จสิ้น แต่ไม่ให้เกินระยะเวลาควบคุมตัวตามมาตรา 87 และอาจใช้กำ�ลังบังคับกับ 
ผู้ต้องหาที่ปฏิเสธการให้ลายพิมพ์นิ้วมือเพื่อระบุตัวตนผู้ต้องหาในชั้นสอบสวนตามวรรคหนึ่งได้  
โดยหากใช้มาตรการบังคับโดยครบถ้วนแล้ว ผู้ต้องหายังคงปฏิเสธการให้ลายพิมพ์น้ิวมือให้นำ�มาตรา 368 
ประมวลกฎหมายอาญามาใช้ได้โดยอนุโลม” เพ่ือแก้ไขปัญหาการเพ่ิมภาระและจำ�กัดสิทธิของผู้ต้องหา
เกินส่วน โดยคำ�นึงสิทธิของผู้ต้องหามากขึ้นและเป็นไปตามหลักศุภนิติกระบวนการ (Due Process) 
	 ประการสุดท้าย ประเทศไทยควรนำ�หลักความถ่วงดุลของศาล ตามรูปแบบของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมน ี
และรัฐบาลกลางของสหรัฐอเมริกามาใช้กับการเก็บข้อมูลส่วนบุคคลอ่อนไหวที่ล่วงลํ้าเข้าไปใน
ร่างกาย มาตรา 131/1 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา เพราะนอกจากกระบวนการดังกล่าว 
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จะเป็นการจำ�กัดสิทธิของบุคคลที่กระทบต่อเนื้อตัวร่างกายแล้ว ยังกระทบต่อสิทธิในข้อมูลส่วนบุคคลด้วย  
เพ่ือเป็นการตรวจสอบอำ�นาจของพนักงานสอบสวนในการออกคำ�ส่ังตามมาตรา 131/1 ไม่ให้กระทำ� 
เกินความจำ�เป็นและไม่ได้สัดส่วน และเป็นไปตามหลักศุภนิติกระบวนการ (Due Process) นอกจากน้ี  
หากมีการนำ�บทบาทของศาลเข้ามาพิจารณาอนุมัติคำ�ส่ัง เม่ือผู้ต้องหาปฏิเสธการให้ข้อมูลส่วนบุคคล
อ่อนไหวตามมาตรา 131/1 ก็ไม่จำ�เป็นจะต้องบัญญัติผลร้ายจากข้อสันนิษฐานอีก เน่ืองจากผู้ต้องหาก็
จะมีความผิดเกี่ยวกับการยุติธรรม ในประมวลกฎหมายอาญาต่อไป



วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร	์ 219

บรรณานุกรม

กรรภิรมย์ โกมลารชุน และอุดม รัฐอมฤต. หลักกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ตามแนวความคิด
ของประเทศภาคพ้ืนทวีปยุโรป เล่ม 1 บทท่ัวไปและคดีอาญาช้ันสอบสวน กรุงเทพมหานคร: 
สำ�นักพิมพ์วิญญูชน,  2568.

คณิต ณ นคร. กฎหมายอาญาภาคทั่วไป. กรุงเทพมหานคร: สำ�นักพิมพ์วิญญูชน, 2563.
คณาธิป ทองรวีวงศ์. การปฏิรูปกฎหมายคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลของไทยเพ่ือเข้าสู่ประชาคมอาเซียน. 
	 กรุงเทพมหานคร: สำ�นักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร, 2559.
_____.	 คำ�อธิบายหลักกฎหมายคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล.  กรุงเทพมหานคร: สำ�นักพิมพ์นิติธรรม,  2566. 
คณะกรรมการปฏิรูปกฎหมาย. คณะกรรมการปฏิรูปกฎหมาย. แนวทางการปฏิรูปกระบวนการยุติธรรม 
	 ทางอาญา. กรุงเทพมหานคร: สำ�นักงานคณะกรรมการปฏิรูปกฎหมาย, 2559.
ชาญชัย แสวงศักด์ิ. โทษทางปกครอง : กฎหมายเปรียบเทียบ. กรุงเทพมหานคร: สำ�นักพิมพ์วิญญูชน,  
	 2564.
ชาติ ชัยเดชสุริยะ. มาตรการทางกฎหมายในการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนในกระบวนการยุติธรรม 
	 ทางอาญา. กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์เดือนตุลา, 2549.
ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ. คำ�อธิบายกฎหมายอาญา ภาคความผิดและลหุโทษ. กรุงเทพมหานคร: สำ�นักพิมพ์

วิญญูชน, 2559.
ปกป้อง ศรีสนิท. กฎหมายอาญาชั้นสูง. กรุงเทพมหานคร: สำ�นักพิมพ์วิญญูชน, 2566.

ปราโมทย์ เสริมศีลธรรม. หลักเกณฑ์ในการกำ�หนดโทษทางอาญา ภายใต้โครงการสนับสนุนสารสนเทศ 

	 เพ่ือการทำ�งานของสมาชิกรัฐสภา. กรุงเทพมหานคร: สถาบันพระปกเกล้า, 2564.
ประกาศคณะปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตย อันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข ฉบับท่ี 25 
 	 เรื่องการดำ�เนินการเกี่ยวกับการยุติธรรมทางอาญา.
มนัสธนนท์ เอกโภควัฒน์. กฎหมาย PDPA ตามพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลเร่ืองใกล้ตัว 
	 ที่ทุกคนควรรู ้[Online]. Available URL: https://www.parliament.go.th/ewtadmin/  
 	 ewt/Elaw_parcy/ewt_dl_link.Php?nid=2975, 2565 (พฤศจิกายน, 21).
ยุวดี วงศ์วีระประเสริฐ. “ความหมายและแนวทางการศึกษาความปลอดภัยสาธารณะ.” วารสารธรรมศาสตร์  
	 32, 1 (2561): 112-114.
รติมา สุระรัตน์ชัย. “แนวทางการคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลในชั้นสืบสวนและสอบสวนคดีอาญา.”  
	 วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2565.  
สถาบันวิจัยและให้คำ�ปรึกษาแห่งมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์. การค้นตัวบุคคล : ศึกษาเปรียบเทียบ 
 	 กับนานาประเทศ. กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์เดือนตุลา, 2553.



220	 ปีที่ 14 ฉบับที่ 2

สำ�นักงานคณะกรรมการคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล. คู่มือ PDPA สำ�หรับประชาชน. กรุงเทพมหานคร:  
	 สำ�นักงานคณะกรรมการคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล, 2565.
อุทัย อาทิเวช. การสอบสวน. กรุงเทพมหานคร: ห้างหุ้นส่วนจำ�กัด วี.เจ. พริ้นติ้ง, 2562.
อริยพร โพธิใส. “หลักเกณฑ์ในการคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล.” จุลนิติ 16, 2 (มีนาคม-เมษายน 2562): 151.
ประมวลกฎหมายอาญา.
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา.
คำ�วินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ 2/2562. 
คำ�วินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ 2/2565.
ร่างพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. .... อ.พ. 6/2556.
ร่างพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ...

Enders, Christoph. “A Right to have rights - German Constitutional Concept of Human  

 	 Dignity.” Nujs Law Review (July – September, 2010): 256-257.
European Commission. Implementing EU Law [Online]. Available URL:  https:// commission. 

europa.eu/law/application-eu-law/implementing-eu-law_en, 2020 (May, 25).

Decker, John F. “The varying parameters of Obstruction of Justice in American  

 	 Criminal Law.” Louisiana Law Review 65 (january 2004): 53-54. 

Packer, Herbert L. “Two models of the Criminal Process.” University of Pennsylvania Law  

 	 Review 113 (November 1964): 1-2, 9-22. 
Rieß, Peter. Karl Schäter and Günter Wendisch. Löwe-Rosenberg Die Strafprozeßordnung 

und das Gerichtsverfassungsgesetz, Großkommentar 24. Berlin New York: 
Walter de Gruyter, 1988.

Schwichtenberg, Simon. “Das neue BDSG und die StPO.” Neue Kriminalpolitik 32, 1  
 	 (2020): 99-103.
Stanford Encyclopedia of Philosophy. Mill’s Moral and Political Philosophy [Online]. 
	 Available URL: https://plato.stanford.edu/entries/mill-moral-political/, 2022  
	 (August, 22). 
Wacks, Raymond. กฎหมาย : ความรู้ฉบับพกพา. แปลโดย ฐาปนันท์ นิพิฎฐกุล. กรุงเทพมหานคร:  

ภาพพิมพ์, 2555). 
Wex Definitions Team. “common law” [Online]. Available URL: https://www.law. cornell. 
	 edu/wex/common_law., 2020 (May, 25).



วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร	์ 221

Australian Privacy Act 1988.
Amendment to the United States Constitution.
Crimes Act 1914.
Criminal Investigation (Identifying People) Act 2002.
Criminal Procedure Law New York.

Criminal Resource Manual.

U.S. Code.



222	 ปีที่ 14 ฉบับที่ 2


